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I. Einleitung. 



lici der Bourlheilunj? der Rositzlohrc des Entwurfes miissni miscros 
Dafürhaltens nach ebenso wie bei j<;der Heform des Keehles und bei jeder 
Kodißkation zwei Gesichtspunkte massgebend sein. 

Ob der Entwurf dem heutigen Stande der Wissenschaft entspricht, dies 
ist der erste Gesichtspunkt. — Ob derselbe das in Kraft stehende Recht ge- 
hörig berücksichtigt hat, das heisst ob er nicht etwa Neuerungen einzuführen 
gedenkt, welche nicht genügend begründet sind : dies ist der zweite Ge- 
sichtspunkt. 

Dass diese beiden Ausgangspunkte im AUgenieincn richtig sind, insbe- 
sondere aber richtig sind bei einein solch ungemein wichtigen Werke, wie die 
Schallung eines bürgerlichen Gesetzbuches, dies glauben wir nicht ausfürlicher 
beweisen zu müssen. 

Sclileeht und vorworflich wäre joner Gesetzentwurf, welclier die neueren 
geklärten l{cclitsl)e;rn(Vo, Frinzipien luid Theorien unkachtcl lic.-se. welcher 
nicht auf dem Niveau der Wissenschaft stünde, welcher den auch auf dem 
Gebiete des Rechtes wahrnehmbaren stetigen Fortschritt und die Ergebnisse 
der successiven Entwickelung ausser Acht Hesse und die ausländischen Ge- 
setze sowohl, als die heimische und ausländische rechtswissenschaftliche Li- 
teratur nicht berücksichtigen würde. 

Aber auch d^ zweite Gesichtspunkt ist — besonders bei einer Kodi- 
fikation — Yon derselben Wichtigkeit. Wir müssen nämlich jeden brauch- 
baren ßestandtheil des in Kraft stehenden Rechtes retten und dürfen nicht 
das Geringste verwerfen, wenn es die wissenscrhaltliche l'robe bestanden hat 
und unter den obwaltenden Verhältnissen nicht nis veraltet und nnriclitig er- 
scheiiil. Hiedurch erzielen wir die Reehtskontinuität in unseren Institutionen 
und i)L' wahren den nationnleii Charukter und bis zu einem gewissen Grade 
die Originalität in dem Ree hte. 

Beide Gesichtspunkte müssen in ju hrMifrein („i leichgcwichte bleiben und 
keiner darl zum Naclitheil des anderen überwiegen. 
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Ks unlcrliogl keinem Zweifel, dass in flem Entwürfe des un|»arischon 
alljrciuriiicn hiirjjorlifhpn ( icset/.bnchrs vom Jalirc UM)0 — welcher alle auf die- 
sein C('l)icl(' bisiicr erschienenen Kizt'iigDi.ssc \\r\i iihrnap:! ■ beide Gesichts- 
|)Uiikli' /ui' Gellung koinincn. l.^nlüii^'l)ar iiälte man aber beaunders im Sachen- 
rev ble nnd auf dem Gebiete der iiocble der SebuldverbüJtnisse eine grössere 
Selbsläudigkcil anstreben sollen, und hat Theodor Kipp, Professoi an der L'ni- 
versität zu Berlin, nicht übertrieben, als er in einer im Berliner Juristen« 
Vereine gehaltenen Vorlesung behauptete, dass sich unser Entwurf zum grösse- 
ren Thetl auf das deutsche bui|[erliche Gesetzbuch stützt, und daraus die 
stokse Folgerung zog, dass ,in der neueren Epoche der (Gesetzgebung dem 
deutschen Privatrechte die Führerrolle zufiel." Man muss zwar zugeben — 
und auch Prof. K i ji t» sagt dasselbe — dass der übei-wiegend grössere Theil 
des Privatrechts bei allen civiüsiilen Völkern — im Interesse des internatio- 
nalen Verkehrs — gleich sein könnte und gleich sein sollte, doch hätte trotz- 
dem etwas mehr Originnlitäl, wir hätten beinahe gesagt, mehr Muth bei Vor- 
bereitung des Eiituuifcs nicht ^rcschadot und ist es gewiss, dass besonders 
in jenen Theilen. welche das deutsche büigerliche Gesetzbuch genauer be- 
folgen, Vieles an dem Kiitwurfe sciioii deshalb geändert werden muss, weil 
die Praxis erwiesen miU auch che Hechtsliteratur künstalirt hat, dass aiu it 
der deutsche Kodex solche Verliigungen enthält, welche nicht zntreflen oder 
zumindest in der Anwendung sich nicht vollkommen bewährten. 

Eben in dieser Beziehung erachten wir jenen kodifikatorischen Muth 
fijr unerlässlich, der gewisse Institutionen (z. B. den Niessbrauch an einem 
Rechte, |§ 756—764 des Entwurfes) fallen Ifisst, insofeme sie hiezu reif sind, 
selbst in dem Falle, wenn dieses Vorgehen eine Revolution heraufbeschwören 
sollte, andere aber umarbeitet und in eine neue Fonn giesst oder aus der Ver- 
gangenheil z. H. aus dem römischen Hechte — wenn es sein muss — aus 
dem vaterländischen Heclite solehe Elemente hervorholt, mit deren Hilfe man 
die frafrliehen Reehfsiiistitutionen verbessern, vervollkornnineii könnte. 

Jener Tlieil des Saclienreehts, welchen wir /.um Gegeiislnnd unserer 
Krilik machen wollen, kann darum heanstandet werden, weil derselbe zwei 
Ltihrsülze de.s deuLschen bürgerliehen Gesetzbuches md^edingt acceptirl hat, 
welche theoretisch auf dem Gebiete der Rechtswissenschaft bisher nicht ge- 
hörig begründet sind und welche auch der deutsche Kodex — nach den bis- 
herigen Erfalmmgen — mit wenig Glück aufgenommen hat, womit aber die 
ganze Besitzlehre eine neue, aber keine bessere, sondern — wie wir sehen 
werden — eine schlechtere Basis erhielt 

Diese zwei Lehrsätze bestehen darin, dass die Institu- 
tion d e r I n n e h a b u n g verworfen und der s o g c n n a n t e „m i t- 
telbare Besitz" des deutschen bürgerlichen Gesetzbuches im § 868 
prinzipiell angenommen wurde. 

Diese zwei Neuerungen sind im Gegensatze zur heute bestehenden 
ungarischen Besitzlehre, wir bemerken aber schon iiu Vorlilneia, dass wir sie 
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nicht mir deswegen für unrichtig erachten ; diese zwei Neueningen erscheinen 
weiters als logische Fülfre der neueren, und wir betonen schon hier, riclili- 
gcren Besitztheorie, und dürften dieselben auch in den Enfwiirf atis diesem 
Grunde aufgenommen worden sein, doch müssen wir bcloiu u, dass diese 
Folgt ruii^^ verfehlt ist, und ist es diesem Umstamle zuzuschreiben, dass der 
deutsche Kodex und nach ihm auch der ungarische Entwurf in dieser Bezie- 
hung einen Fehler begangen haben. 

Um diese unsere Haupteinwendungen gegen die Besitzleluc des Entwui'fes 
genügend motlviren zu können, müssen wir kurz auf die berühmtesten Be- 
sitztheorien hinweisen, unter deren Einflüsse s&nimtUche auf den Besitz be- 
zügliche Dispositionen der neueren privatrechilichen Gesetze entstanden sind 
und welche auch auf den wissenselmfUichen Begriff und die Entwickelung des 
Besitzes einen entscheidenden Einfluss ausgeübt haben. 

II. Die wichtigsten B e s i t z t h e o r i e n. 

Es rribt vielleicht koine andere Institution des Privatrechts, welche sich 
einer so grossen und reichen l.iteiatnr riiiimcn könnte und hinsiclitlich 
welcher sich so viel«' von einander abweicliende. ja grundversehiedenr Theo- 
rien gebildet liätten. wie die des Besitzes. Die deutsche Literaliii' war es. 
welche in dieser Frage vuni Aiifunge an die i'"iiliierrulle spielte, während die 
französische, itahenisehe und ungarische Rechlsliteratur sozusagen imr 
gleichen Schritt mit ihr hielt, obgleich auch bei uns in Ungarn ansehnliche 
Rechtsgelehrte, wie Thomas V 6 c s c y, Julius E o v d t s, Gustav Schwarz, 
Emerich Z 1 i n s z k y, Paul Hoffmann ausgezeichnete Beiträge zur 
Aufklärung und richtigen Auffassung dieser schweren Lehre geliefert haben. 

Die Namen zweier hervorragender Gelehrten ragen auf dem Gebiete 
der Literatur über den Besitz hervor, der von S a v i g n y und der von 
J h e r i n g. Ihre Theorien sind besonders hinsichtlich des Besilzwülens von 
einander grnindvcrschieden und der Triumph der Lehren J h c r i n g's h.;- 
bcdeutet /ufrloich den Sturz der S a v i ? n y'sehen Lehren, objjleich diese 
bis dahin als unuinstösslich betrachtet wurden und obgleidi kaum chic Idee 
auf detu Gebiete der K(>elilswisscnsciiaft in der neueren Zeit einen so all- 
geuieinen Sieg ernuigeu hatte, wie die Theorie Savigny's vom Besitze. 

Nebst diesen beiden sind noch besonders zu erwähnen : S c h e u r 1 
(zur Lehre vom römischen Besitzrecht), H ö I d e r (Kritische Vierte^jahr- 
sduift Band XIX.) R a n d a (Der Besitz nac^h österreichischem Rechte.) 
Windscheid (Pandekten), Arndts (Krtt. Vierteljahrschrift Band VIU.) 
und Puch ta (Besitz, Weiske: Rechtslexikon II. Band., Kl. zivil. Schriften, 
Nr. 15. und 26.), welche sich aber allö im Wesen zur Theorie S a v i g n y's 
bekennen. 

Was nun die. beiden entgegengesetzten Besitztheorien betrifft, müssen 
wir vor Allem hervorheben, dass beide von derselben Grundlage ausgehen, 
von jeuer Grundlage, dass neben dem Besitze eine verwandte Institution 
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die Innchabun{r Ijcstiht. welch lotztcro nnch don Krfahrungen des prak- 
lischon Lebens ebenfalls notliwendig ist, und welche in Fol|?o dessen m 
keinein Privalreehte fallen j?elasseii und eliniinirt werden darf. Audi in jeuei 
Beziehung besteht zwischen beiden Theorien kein Gegensatz, dass sowohl 
der Hesilz als auch die Innehabung eine t h a t s ä e h 1 i c h e Gewalt 
über die Sache ist, dass also die sogennante D e t e n t i o n bei bei- 
den ein wesentlicher Begriffsbestandtheil ist 

Grundsätzlich widersprechen sich aber die Theorien Savignys und 
J h e r i n g's aus dem Grunde, weil Sairigny (in seinem Weifce »Das Recht des 
Besitzes,* dessen erste Ausgabe im Jahre 1803, die siebente — jüngste — Aus- 
gabe aber 1865 erschienen ist) die Theorie des ,B e s i t z w i 1 1 e n s"" 
(an im US doniini) aufgestellt hat, welche darin besteht, dass der Wille 
der die Sache in thatsäehliclier Gewalt haltenden Partei in jener Frage ent- 
scheidend ist, ob ein Ht sit/ oder rino Innehabung vorhanden sei. Wenn die 
Partei die Detention „im eigenen Natnen'* ..für sich'' ..als die 
ihre" ausüben will, so ist dei' Mesitz festzustellen, wenn aber ihr Wille 
darauf gerichtet ist, dass sie die Saehc ,.i m N a ni e u e i n e s a n deren" 
in ilirer Gewalt habe, dann wird von einer Innehabung gesprochen. 

Demzufolge ist sowohl der Besitz, als auch die Innehabung aus zwei 
völlig gleichstehenden Faktoren zusammengesetzt. Thatsächliche 
Gewalt : corpus und Wille : a n i m u s ist zu beiden erforderlich. Das corpus 
ist gleich sowohl beim Besitze als auch bei der Innehabung, aber nicht gleich 
ist der animus, da bei dem Besitze ein animus domini (animus rem 
sibi habendi), bei der Innehabung abw der animus alieno nomine 
t e n e n d i vorhanden ist Diese Theorie, bei welcher der innerliche, also 
keineswegs kontroUirbare und von einer Minute zur anderen nach lieben 
zu wechselnde Wille die Frage entscheidet, ob der Betreffende Besitzer 
oder Inhaber ist, wird Subjektivitäts- o d e r W i 1 1 e n s t h e o r i e 
genannt. 

Wie wir bereits erwähnten, wurde diese Theorie in der Wissenschaft 
allgemein auirrnommen, ob^deiob di i liesitzwille nur eine wankende Grund- 
lage zur Unlerselieiduiig bietet, selhsl in dem Falle, wenn wir nicht den 
individuellen Willen (koukiete Willens-Theorie), sondern den abstrakten, den 
sogenannten typischen Willen (abstrakte Willens*Theorie) zur Grundlage 
nehmen, und obzwar sowohl bei dem Besitze des Eniph^ieuten und des Faust- 
pfandgläubigers, als auch im Falle des Depositums und des Praecariums, 
welche im römischen Rechte als Ffille des abgeleiteten Besitzes 
anerkannt waren, das Vorhandensein des animus domini auf keine Weise 
nachweisbar war, worüber dann S a v i g n y derart hinweggeholfen hatte, dass 
er diese vier Fälle des Besitzes als Ausnahmen von der allgemeinen Regel 
erklärt halte, nac h wrl* her ein l^esitz ohne animus domini nie vorhandsn 
sein kann. Kur/, es i:^t uiizweifelhaft. dass die Snbjektivifiils-Theorie, welche 
eigenllich aus einigen Quellenstellen des rOniischen Hechts (Seut. von Paulus, 
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Ree. 5. § 2. 1, Di? 4!. 2. 18.. Di?. 41. § 2, 3 u. s. w.) au8<7op>in?eTi ist, 
lind welche dorn aniiniis iiiul drin i (ji|iiis hei der Eiworijung und Aiifgchung 
des Besitzes t-ine vollkomnicu gleiche W'icliligkeit /u^iMiiuthet hat, sich auf 
dein Gebiete des römischen Reclits in den obigen vier Phallen nicht bewährt hat. 
Und doch konnte diese Theorie eine allgemeine Anerkenming erreichen und 
die heftigen Angriffe, welche M a n d r y (Archiv für zivilistischc Praxis, Hand 
IjVIII), Dernburg (, Entwicklung und Begriff des juristischea Besitzes des 
i-ömischen Rechts") und in seinen «Pandekten* noch mehr aber Pfeifer 
in seinem Werke: Was ist und gilt im rdm. Rechte der Besitz? und Lenz 
(Das Recht des Besitzes und seine Grundlagen) gegen sie gerichtet haben, 
blieben ohne Erfolg insolange, bis die Kritik Jherings die Autorität derselben 
%'öUig erschüttert hatte. Die Thatsat.'he, dass das deutsche bürgerliche Gesetz- 
buch und nach diesem unser Entwurf, wie auch mehrere anerkannte Schrifl- 
stollcr (z. H. Strohal, Pininszky, Dernburg) die Theorie Jhering's 
übernoiauiea haben, bedeutet die Verwerfung des Dogma von dem Besitz- 
willen. 

J bering, de.-^beü heriilimle und den Triiimi)hzug antretende (irund- 
Ihesen in seinem im .lahie ISSM eisfliicnenen Werke „Der Besitzwille" 
enthalten sind, verwiril das i*riiizip des B e s i t z w i 1 1 e ii s, beziehungsweise 
lehrt, dass der ani m us sowohl beim Besitze, als bei der Innehabung derselbe 
ist. Dieser animus ist zwar gewöhnlich ein wesentliches Erfordemlss sowohl 
beim Besitze, als bei der Innehabung, doch absorbirt den animus das corpus, 
und nur das letztere muss immer bewiesen werden. 

Weil nun das corpus sowohl beim Besitze, als bei der Innehabung das- 
selbe ist, der animus aber kein qualifizircnder Faktor sein kann, da auch 
dieser bei beiden Arten der thatsächlichcii Gewalt über die Sache identisch 
ist, so r<)I^,'f, dass zwischen Possession imd Delention |)rinzipiell kein Unler- 
seliied besteht, mid dass durch das corinis und durch den im corpus bereits 
enthaltenen aninuis inniier eine Pos.session entsteht, sobald keine positive 
V'(M-rügung sie ausiiahiiiswei.se y.uv Delention qualifi/irf. Dessen rrsaehe al-^o, 
(las.s eine gewisse liialsäcliliche Gewalt über die .Sache niclit al- Itcsit/, 
sondern hn konkreten Falle als Innehabung qualifizirt wird, muss und kann 
nicht im animus gesucht werden, sondern in einem positiven Gesetze, wek lu s 
die Possession zu einem bestimmten Zwecke zur Delation dcvalvirt ; in 
Ermangelung einer solchen gesetzlichen Verfiigung, beziehungsweise eines 
im Gesetze festgestellten Thatbestandes der Innehabung ist immer Possession 
vorhanden. Den animus als qualilizirenden Faktor liess J h e r i n g aus dem 
Grunde fallen, weil derselbe sich beständig ändern kann imd weil er, als 
innerliches Moment nicht utdersucht, abgesondert nicht bewiesen und kontrol- 
lirt werden kann. Gleichzeitig bewies i h e r i n g mit glänzenden dogma- 
tischen, logischen, prozessreehtlichen, gcsciiichtlichen und rechtspolilischen 
Argumenten, dass die äubJekliviläts-Tlieorie Savigny's verfehlt und un- 
hallbai' sei. 
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Die Theorie .i lioring.s kennt man unter dem Namen ..0 bj e k t i- 
V i l ü t s - T h e o r i o." Die l-^rüi icrnng dieser Theorie schhessen wir mit 
der besonderen Beloniuig desscii, dass — wie wir bereits envähnl — 
J bering die Institution der Innehabung aus praktischen Gründen in beistimmten 
Ffillen als unentbehrlich und als aufrechtzuhaltend ausgesprochen und beson- 
ders drei Kategorion henrorgehobca hat» welche \ti allen Gesetzen als Inneha« 
bung festgestellt werden müssen. Diese sind folgende: die Falle 1. des 
häuslichen, 2. der prokuratorischen und 3. der momentanen Detention. 

III. Unsere Einwendungen gegen den E n t w u r f. 

Der Entwurf nahm den richtigen .Stand|)unkt ein, als er das deutsche 
bürgerhche Gesetzbuch befolgend unter Annahme der Objektivitäts-Theorie 
Jhcrings jenen Unterschied zwisehon Besitz nnd 
1 n n <* h a b u n g a u f g a b, welcher aut dm Üc^Tiircu des jiniirms domini und 
auimiis ^dien() nomine tcnendi als EltMuciilen beruhte. Diese An^ielil hotoul 
auch dii MoUviiuug (Band II. Seite ü7.) Doch geht das Zin-geltungkormnen 
derselben auch aus den §§ 505, 508 und 511 des KnUvurles lien'or. 
Nach den zwei ersteren Paiagraphen ist zur Erwerbung des Besitzes allein 
die Erwerbung der thatsächlichen Gewalt erforderlich, und entsteht demzu- 
folge in den einzelnen Fällen auch ohne Obwalten des Willens der Besitz 
z. B. wenn man in die Hände des schlafenden Menschen ein Geldstuck l^;t, 
selbst wenn ein von Rechtswegen nicht zurechnungslahtger Wille exls^, 
z. K. bei dem durch einen Irrsinnigen erworbenen Besitze; oder auch wenn 
wir unbewnsst die thatsäcbliche Gewalt über die Sache erwerben z. B.wenn 
der Spezereihändler den als Neujahr-sgeschenk gesandten Hutzucker in unserer 
Abwosonhcit in unserer Wohnun-j Insst. Tin Sinne des § 511 des Entwurfes 
hört aber der Besitz auf. wenn (Ilt Bcsil/cr die thatsäcMicho Gewalt üh^r 
die Sache aufgild ixIit clifscIlM' im-hl ausüben kann. 

Hierin entsprichl also dct Kntwuil der Anforderung, auf dem Niveau 
der heutigen Wissenschaft zu wichen, da er auf dem in der Besitzlebre ent- 
standenen neueston und allgemein als richtig anerkannten Prinzipe basirt. 

Einem Irrthume verfiel der ISntwurf aber, als er die §§ 865 868 und 
869 des deutschen bürgerlichen Gesetzbuches accepUrte und dieselben sc^r 
einigermassen verdarb. Den §. 855 wiedergibt der §. ölO des Entwurfes 
wörtlich wie folgt : ,Den Besitz einer Sache erwirbt Derjenige nicht, der die 
thatsäcbliche Gewalt über die Sache zu Gunsten eines andern in dessen 
Haushalle, Geschäfte od(>r in einem anderen ähnlichen VerhäHnisse ausübt, 
vermöge dessen er die auf die Sache be/ügliclien Weisungen des andern zu 
befolgen hat. Als Besitzer ist die andere Per.son anzusehen.*" 

Dieser l*;un<.naf)lt enthielte im Wesenllidien ein richtiges Prinzip, denn 
es iiiileilie^'l keinem Zweifel, dass nicht der Dienstbote, der Gewerbes- oder 
HandelsgeiiiHe, der T.ohndiencr etc. di(! Besitzer sind, sondern der Herr, der 
Ai'beilsgeber. Ein Feliicr des EnLwuiies ist es jedoch, dass derselbe die 



Digitized by Google 



11 



Pei'son. welche die tlialsächliche Gewalt über die Sarlic Ht.ilt eines Anderen 
ausülit, und die tiiehts Anderes ist, alä der Inhaber, nicht q u a l i - 
f i z i r t, nicht benennt. 

J h c r i n g s Kritik gab der deutschen Kodifikation die Richtung, doch 
ist es nicht richtige dass seine Theorie nur theilweise acceptirt und nicht 
ausdrücklich anerkannt vrurde, dass auch die innehabung eine be- 
stehende Institution ist und dass dieselbe als solche im Kodex 
geregelt werden muss. So ward aus der Innehabung eine angeblich todte 
und diniinuiirte Institution, die aber doch besteht. 

Der § 855 des deutschen Kodex und der § 510 des Entwurfes wnrdon 
sicherlich aus dem Grunde so verfassl, weil man glaubte, dass das Grund- 
prinzip, nach welcliem aus dem Gesichtspunkte des animus zwischen Besitz 
und Innehabung kein Unterschied besteht, ditrchhrochen werden würde, 
wenn man die Iiuielial)un^' lieirn Namen nennen und cntS|iro<-h('nd regehi 
würde. Doch ist dem niciil si> ; .) h e r i n g hat es sciirin ausgelüiu-l. dass 
weder der aainius noch — wie wir saJien — der cor])ns den Besitz und die 
Detention zu einer anderen lliaLsäcldiehen Gewalt machen, sondern dass das 
positive Gesetz dieselben dazu niaclit, und dass das Gesetz dies auch thun 
muss und zwar deshalb, weil beide in der Praxis als solche bestehen, weil 
beide im Leben als theilweise verschiedene Institutionen existiren. Die Gesetz^ 
gebung aber hat den praktischen Anforderungen Rechnung zu tragen, wes- 
halb sie in gewissen Fällen die im Wesentlichen einen Besitz bildende thal- 
sachliche Gewalt über die Sache zu einer Innehabung zu degradiren verpflich- 
tet ist, wenn sie ihrem ausfresteckten Ziele entsprechen will, wenn sie nicht 
ein Gesetz schaffen will, welches mangelhaft und nicht auf jeden Fall be- 
ruhigend nnd zutreffend anwendbar ist. 

Demzufolge ist es unsere Ansieht, dass man im Entwürfe auch an 
jenem Satze der Theorie .1 h e r i n «j's lesliiaiten muss, laut welchem d i e 
Innehabung aus d e nt Ci c s e l z c nicht entfernt w e r- 
dcn kann, sondern als seihstständif,' ■ Institution besondei-s zu regeln 
ist, und muss in jenen Fällen, wenn slult des Besitzers iulolgi; eines Hechts- 
veri^tnisses ein anderer die thatsächliche Gewalt über die Sache ausübt, die 
Innehabung festgestellt werden. 

In dem zwsiten Titel des Sachenrechtes ist also nicht nur der Besitz, 
sondern auch die Innehabung aufzunehmen und zwar dergestalt, dass das 
erste Kapitel den Besitz, das zweite die Innehabung behandeln soll, auf 
welch* letzleic mehrere Regeln des Besitzes übertragbar sind, da die Erwer- 
bung und der Verlust auf gleiche Weise geschehen. In entsprechender Weise 
sind überdies auf die einzelnen Fälle der hmehahung sännnüicho Lehrsätze 
des Besifzschulzos anzuwenden, daher nicht nur die Gewalt, sondern auch 
der riclitcrliclie Scimtz. Denselben Slan(l|)nnkt nimmt aucli der Geselzarlikel 
XXII : IStVJ und die ungarische .fudikatm ein, beispielsweise zu Gunsten 
.des l*äcJUers, weiten* § liüü des sächsiscJicu bürgerlichen Gesetzbuches, 
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§ Hin dos ersten dctiischt^fi Kiilwiuies, sowii' das gemeine Recht (z. B. actio 
spolii). Die Moliviriui^' iiciial dies (Ijaiid U., Seite 60) einen „inneren Wider- 
spruch", welche Beujcrkung jedoch von viel grösserem Gewicht gewesen 
wäre und eine Spitze gehabt hätte zur Zeit der Herrsehaft der Savign y'- 
schen Theorie, als zwischen Besitz und Innehabung noch eine wesent- 
lichere Abweichung bestand, doch nicht mehr heute, da Besitz und Inno* 
habung fast Eines bedeuten und ein Unterschied zwischen denselben nur in 
Folge ihrer abweichenden sachrechtlichen Beziehungen 
besteht, insbesoiuh'n? diirum, weil der Erstere zur Grundlage der Ersitzung 
werden kann, letzlere hingegen nicht. Doch erachten wir das System des 
Entwurfes nicht nur aus den bisher ausgeführloii Gründen, nicht nur auf 
G !• u n d der Konsequenz in der a n g e n o m m e n e n T h c o r i e 
u n d a u f (i i- u ii d des praktischen H o d ü r f n i s s e s fiir rekti- 
fizirungsbediirftig, sondern auch aus zwei anderen äusserst wich- 
tigen Gründen. 

Den ersten Grund bietet uns die Unrichtigkeit des in den §§ 868 und 
869 des deutschen Lürgerlichen Gesetzbuches als neue Institution geschaffe- 
nen »mittelbaren Besitz*-es. Diese beiden Paragrapho hat der § 528 des 
Entwurfes zu einem Paragraphen zusammengefasst im Wesentlichen über* 
nommen, dodh gebraucht derselbe den Äusdrudc »mittelbare Besitz' nicht 
und behauptet den Standpunkt, dass der mittelbare Besitzer* kein' Be- 
sitzer ist. 

Der § 523 lautet folgcndermassen : 

Wenn der Besitzer den Besitz vermöge eines die Sache belastenden 
Rechtes ausübt, sowie, wenn ihm der Besitz für eine Zeit infolge eines 
Hoclilövcrhällnisses, nam<'ntlich als Miether, Pächter, Entleiher oder Ver- 
wahrer zusteht, so kann wegen der durch eine dritte Person gegen den Be- 
sitzer verübten verbotenen Eij^rnnun hl aucli derjenige sich des in den §§ 519 
und 520 geregellen Besitzschulzcb bedienen, von dem der Besitzer den 
Besitz erworben. Dieser kann auch den Besitz für sich selbst fordern, falls 
der Besitzer ihn nicht wieder übernehmen wUl oder kann. Unter derselben 
Voraussetzung kann er im Falle des § 515 fordern, dass ihm gestattet werde, 
die Sache aufzusuchen und wegzuschaffen. 

Diese neue Institution, welche eine vollkommen deutsche Schöpfung 
ist und welche sich in der Wissenschaft noch nidit ganz ausgegährt hat, 
proYOcirte viele Streite und entgegengesetzte Ansichten. Das deutsche liür 
gcrliche Gesetzbuch sagt uns zwar, wer der ..mittelbare Besitzer" sei, der 
bei Ende ni a n n Nachbesitzer, bei Becker: Auchbesitzcr und bei 
D e r n b u r g : Eigenbesitzer heisst ; den „unmittelbaren Besitzer" jedoch 
neimt der Kodex nicht so. weshall) W c n d t den Ausdruck ..ab;:eleileter 
Besitz'', K o s s a c k die liezeiehnnng : Unterbesilz, Becker: „Besitz- 
iHiUler", K n i e p : „Zcitbesilz" und auf die einzelnen Arten des unmitlcl- 
bai-eii Besitzes Kok: Nutzbesitz, D c r n b u r g ; Vervvaltungsbesitz und 
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S t r o h a 1 : Vcrwahi ungsbesiU },'chrauchun. Wenn wir zu alldem noch 
jenen meritorischeii Disput hinzutiigen, welcher den Inhalt des niittelharcn 
und unmittelbaren Besitzes lösen will, welcher weiters den wuluen Sinn der 
beiden Arten des mittelbaren Besitzes, nämlich des Voll- und Fremdbesitzes 
erforschen will und uniersucht, ob eine jede Vei tiigung des Kodex auf den 
mittelbaren und unmittelbaren Besitz gleichsam anzuwenden sei, beziehungs- 
weise ob sich dieselbe stets auch auf den Fremdbesitz bezieht, wenn wir 
schliesslich in Betracht ziehen, dass sich bezüglich jeder einzelnen Frage 
eine ganze Schaar der Schriftsteller geäussert hat, bald entgegengesetzt, bald 
theilweise abweichend, wie z. B. Gierke, Fischer^Henle, Ende- 
mann, Kniep, Wendt, Strohal, Biermann, Kossack 
etc., dann können wir uns einen Begriff davon maclien, was für eine aus- 
gelireitete Literatur infolge des mittelbaren Besitzes des deutschen bürger- 
lichen Gcsctzhiiehcs entstand und können die Fnige aufwerfen, ob jenes 
Gesetz anl sein und oi) jem; Verrüfriiiif; iiefolgt werden kann, welche inner- 
halb eines verhällnissniässi^' kurzen ZcitiHumcs zur Quelle einer so grossen 
Unsiclit'i'heit und solcher Kontroversen wurde. 

Wir können diese Frage ohne Zaudern mit Nein beantworten und be- 
gründen unsere Meinuug nicht nur mit jener abschi-eckenden Erfolglosigkeit, 
welche die deutsche Literatur in dieser Hinsicht bis nun aufweist, sondern 
auch mit Argumenten. 

Wenn wir die Fälle des »mittelbaren Besitzes" des deutschen Gesetz^ 
bnches prüfen, sehen wir auf den ersten Blick, dass dieselben weder im 
römischen Rechte, noch in den modernen Rediten unbekannte Kategorien 
sind. Wir sehen weiters, dass ein solcher ^ mittelbarer Besitzer"* dit Sache 
entweder auf Grund eines die Sache belastenden Rechtes, oder auf Grund 
eines an die Zeit geknü]iften Rechtsverhältnisses in seiner Gewalt half ; es 
ist schliesslich ersichtlich, dass das römische Recht ebenso, wie jedes mo- 
derne Hecht, eine l/isung für diese Fälle hat, ohne einen neuen LiejiiüT zu 
statuiren, obwohl der Ausdruck „abgeleiteter Besit;?" auf etni^'e dieser Fälle 
angewendet zu werden pflegt. Wir sind bezügUcii der Hegeiung dieser Fülle 
in einer besonders angenehmen Luge. Die auch in der neuen Judikatur als 
bestehend anerkannten Verfügungen des § 4 des- Geselzartikels XXII. vom 
Jahre 1802 zeigen uns — zumindest bezüglich der Miethe und der Pacht 
— einen Ausweg, wie wir uns vom deutschen «mittelbaren 
Besitze" befreien können und wie trotzdem oder vielleicht eben 
aus diesem Grunde eine vollkommen prftzise Rechtsnorm für diese Fälle 
geschaffen werden kann. 

Und nun müssen diesen wichtigen und £ü beachtenden Punkt kräi- 
tig betonen, da die Motivirung des Entwurfes vor demselben die Augen schloss, 
ja sogar ihn — unbekannt aus welchem Grunde fjeradc tnit^regengesetzt 
erscheinen lässt, auf welches Vorgehen schon Kdnard Klein in seiner: 
„Mittelbarer und Dienstbcsilz" beiUten Studie (in der Fachschiifl : »Jug" No. 22: 



^ kj ui^u^ Ly Google 



14 

Jg. 1902) hinweist und beruft sich derselbe ganz richtig auf folgende Ent- 
scheidungen der Judikatur. 

Kurie 5738/1083. (Mdrkus: Oezisionssammlung Uand 1.): Der Miether 
Icann als jener, der das Miethobjckt ullein im Namen, beziehungs- 
weise mit dem Rechte des Miethgebers innehat, mit einer Kla^ 
aur summarische Reposilion gegen dritte Personen nur in dem Falle auf- 
treten, wenn hiedurch mittelbar die lücchte des Miethgebers gestört wor- 
den sind. 

Ferner Zahl löO(ViH88. 

Na< h(i(Mn der Kläjior, als Pächter des Gekia^rteu die Bezahlung der 
lallijj' gcwoidciicu Paihtziiibiulc versäiiint hat, als ihn dcmziilulge der Ge- 
klagte der i'ueht enthob, steht ihm dem Letzteren als Eigenthümcr gegenüber 
nicht das Recht zu, die Reposition auf summarischem Wege zu begehren, da 
nach dem § 4 des Gesetzartikels XXII 1802 : ^der Pächter mfolge einer 
seitens des Eigenthümers geschehenen Slönmg nur in dem Falle ein Recht 
auf Reposilion hat, wenn er seinerseits den Bedingungen des Ver- 
trages Genüge geleistet hat." 

Kurie: »Das den Kläger mit soiiieiKla^ri ;il)\s eisende Urtheil der zweiten 
Instanz mussle bestätigt wenicn, da der Pächter dem £igenthümer gegenüber 
nur in dem Falle ein Recht auf Hcposilioii hat, wenn er den Bedingunj?en 
des PachfvcHrages entsprochen hat (G. A. XXI! ISOiV) {le^fcnüher diT dios- 
bezügliehcii Eniwendung der in den I*i(>z(>sh ;;i'Hirencn Kijienthünicrin Marie 
M . . . hat jedoch der Klägei- nicht hewie?!>ca, dubs er den vor der Stönuig 
bereits fällig gewesenen Pacht zinsbel rag ausbc^iahll hätte..." (10. Okt. 1800. 
Zahl HllJ. Band I. Markus.) 

Sohliesäich : 

Kurie: »Der Umstand, dass eine Realität in Pacht gegeben wird und 
also der Innehabung des Pächters unterliegt, schwächt zwar das Besitzrecht 
des Pachtgebers nicht, sondern ist viuhnohr so zu betrachten, wie wenn der 
Pachtgeher den Besitz thatsächlich ausüben \vürde..,* (14. JuU 1891. Zahl 

5409/1890. B. III. Mih kus.) 

Aus diesen Enischeiungcn kann das keineswegs abgeleitet >verden, was 
die Molivirung behauptet, dass nämlich dem Slandpuiikte des ungarischen 
Privalrechtes jr<'fnäss .der Miether und Pächfer eitic Reiiositioiisklajro {j;t'gen 
den Miethgeber und Paclitj^'ehor lialn n. doch iii< ht uiii;;ükehrt. Was L'ij.M iit- 
lich bedeuten will, dass Micthcr und Pächter Besitzer sind, Miethgeber und 
Pachtgeher aber nicht. 

So kam der § 'ySo des iMilwurlcs /m dorn bedauerlichen l^^igebnisse, 
dass er zwar eine neue Institution einführen wollte, es aber nicht. wagte 
dieser jenen Namen zu geben, mit welchem der diese Institution schaffende 
deutsche Kodex dieselbe bezeichnet hat. Ja derselbe erklärte sogar, der 
«mittelbare Besitzer"* sei kein Besitzer, jedenfalls mit dem Zwecke, dass be- 
zöglich des VerliäLtntsses vom mittelbaren zum unmittelbaren Besitzer 
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kein ZwciFcl entstehen könne, wenn beide Besitzer sind, und um der in der 
deutschen Tiitoratiir aiifgelauchtou und ohberührlen Unsicherheit und Dispu- 
tatiun vorziibcurreii, kurz um die §§ 868 und 8t>U zu korrigiren. 

Das Resultat hievou ist, dass z. B. der Micthgeber keinen possesso" 
ri sehen Schutz gcaiesst, sondern nur ciueu petitorisehcn Schutz gegen 
seinen Miether hat. Dass denustiTolge der Eigcnihümer, besdehungsweise unse* 
res Dafürhaltens nach der eigentliche Besitzer der Willkür und dem 
bösen Willen des Miethers, des Pächters^ des Nutzniessers 
u. s. w. TOllkoRimen aasgeliefert wird, kann ohne jegliche Seher- 
gabo Toriiergesehen werden. Das heisst, das Ergebniss des § 523 des Ent- 
wurfes ist, dass der Eigenthfimer, — denn meistens ist ja dieser der „mittel- 
bare Besitzer" — bei dem stets langsameren, weil inuner mit Rechtsfrngcn 
sich abgebenden petitorischen Wege empfindliche Schäden erleidet, der mittel- 
bare Hesifzcr ahrr sorfrlos dahinlebt und unter allen l'^inständen dem Ei^^cn- 
thümer gegenüber einen possessorischen Scliutz genicssen wird, selbst dann, 
wenn er keinen Heller Zins bezahlt hat, selbst daon, wenn er säuunüiche 
Verfüjrunf.'eii des Vertrages verhetzte*. 

Und all dies geschieht deshalb, weil das deutsche Gesetz die Inslilutjon 
des „mittelbaren Besitzes* eingeführt hat, welche so duim auch der Entwurf 
prinzipiell annahm, obzwar sich bei uns, in unserem Rechte rich- 
tigere Spuren vorfinden, \velche verfolgend man diese vielen nach- 
theüigen Konsequenzen sicher hätte umgehen können. 

Im Obigen haben wir den auf den 6cs.-Ärt. XXII 1802 basirten Stand- 
punkt der Judikatur, laut welchem der Miether und der Pächter Inhaber, der 
Miedi- und Pachtgeber hingegen Besitzer sind, eingehend gerechtfertigt. Wes- 
halb verbleiben wir hei diesem Prinzipe nicht weiter? 

Ist denn schon jemals eine Klage deswegen laut geworden, weil das 
lebende Recht den Mictlier als Inhaber qualifizirf? Ist dcrtizufnlgr' der Micthcr 
dritten Personen oder dem Mic!h?cher «re^rcniiiji.f schutzlos ^n'l)licl)(Mi ? Und 
war der Miothgeber der Willkür des Miethers dcnua.ssen ausgehülert, wie dies 
im Sinne des § 524 des Entwurfes gar oft geschehen kann ? 

Da die Antwort auf diese Fragen in Jedem Falle günstig lautet : erklä- 
ren wir, dass imseres Dafürhaltens nach nicht die §§. 86B und 8f)0 des 
deutschen bürgerlichen Gesetzbuches, sondern der Ge s.-A r t. XXII : 1802 
lind die ungarische Judikatur als massgebend zu acccp- 
tiren seien. Wir sehen nun, dass der Kntwurf hier gegen den als Basis 
da Kritik aufgestellten zweiten Gesichtspunkt vcrstösst, und den Anforderun- 
gen nicht entspricht. 

Weshalb denn in die Fremde gehen, wenn wir zu Hause Besseres fin- 
den ? Wir stellen daher den Antrag, d a s G esc t z m ögc d i e i m §. 023 
(\f ^ K ni w n r f e s e r w ä h n t e n „u n ni i 1 t e I h fi r e n H e s i I z e r" •/, u 
1 n h ;i I) e r ii m a c h e n. Es mrvg(» dieselben in eine liesondere K lasse einreihen 
neben Denjenigen, weidie uiehl vermöge des über die ^aehe gesclilosäcnen 



16 



Vcrlrat^t's Inhaber sind. ,] Ii e r i n seihst stellt in eini':en dieser Fällen die 
lmielialnin;f fest, eliensn wie' Has rüiiiiselie iiuthl, welches in Ictzlerur Zeit 
iinriclitiyerw eise in der Hesil/Jeliro heisoite <rosch«j|>eii wird, olnvohl viele 
GrmidsäUe desselben aiit-li auf dickem Gtibiete unvcründerl bcsleheii. VV^onn 
dann das Gesetz — mit dem lebenden Rechte überciiiätinunend — diesen 
Inhabern den possessorischen Schutz verleiht, so wird deren Lage dritten 
Personen gegenüber ebenso wie dem Besitzer gegenüber (doch wenn die 
Innehabung atif einem Vertrage beruht, in dem letzten Falle nur dann, wenn 
sie den Bedingungen des Vertrages ihrerseits entsprochen haben) Iteine schlech- 
tere sein, als laut dem § 523 des Entwurfes, das Gesetz aber wird unver- 
gleichlich besser sein, da dem Besitzer der pessessorisehc Sehutz dem Inha- 
ber gegenüber zusteht, demzufolge die oben ausgeführten sämmtUchen Nach- 
theile und Schäden vermieden sein worden. 

Wir heben noch hervor, duss im Falle der Annahme unserus Antrages 
der Standpunkt des Gesetzes auch im übrigen ein konseqnentcr sein wird. 
Denn wenn man auch dn^'ogen Einwendun«? erlu.'ben kami, dass wir dem 
Inliabcr einen poiiie.s.sorisclien Schulz veilciheii, auf welche Eimveiiduag wir 
bereits die Antwort ertheilt hüben > kömien denjenigen Verrüguugen des § 523 
des Entwurfes, nach welchen der «mittelbare Besitzer" zwar 
kein Besitzer und auch kein Inhaber ist, jedoch in gewissen 
Pftllen dritten Personen gegenüber trotzdem einen pos- 
sessorischen Schutz geniesst, viel gewichtigere Zweifel entgegen- 
gehalten werden. 

Dies niaelit die Theorie des Besitzschutzes nebelig und unverständlich 
und birgt einen viel grösseren „irmeren Widerspruch" in sich, als der dem 
Inhaber eiiheilte possessorische Schutz. Hieran — scheint es — hat man 
hei der Rezeption der §§. HßH und 801) des deutschen biir;,'erlichen Gesetz- 
bu( lies nicht getlac ht, beziehmigsweise wollte man damals, als man den 
^miltelbaren Besitzer" seiner Eigenschaft als Besitzer entledifrt hat, .sicherlich 
jenes Pnn/i|) des löiiuschen Hechtes aulrecht erlialten, dass dieselbe Sache 
zur selben Zeil von Zweien nicht ganz besessen werden kaim, welches Priu- 
zig im deutschen Gesetze zweifelsohne verletzt wurde, um die berüchtigte 
Institution des »mittelbaren Besitzes** schaifen zu können. 

Wir müssen nur noch auf den § 524 des Entwurfes hinweisen, welcher 
folgendwmassen lautet: 

Die Vorschriften des § 5^ gelten auch zu Gunsten Desjenigen, von dem 
dcfjcntge den Besitz auf Grund eines der doit bezeichneten Recht.stitel er- 
worben hat, der ihn wieder miter einem ähnlichen Rechtstitel auf den Jetzi- 
gen Besitzer übertrug. 

Dieses verwickcilte Konzept, welelies dju-uin ein solches i.st, W(m1 es die 
Au.sdriicke „unnnlfelbarer'' und „mittelbarer Besitzer"* nicht benützt. Itedeulet, 
dass falls zum !!( ispicl der Pächter die Sache in Subpacht giebl, in diesem 
Falle der Subpäclitur Besitzer wird. Der Pachtgebor aber, beziehungsweise 
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dor Siihpachtgcber ist kein Besitzor. Ms Isl diCs die Ausgestaltung jonpr 
Koiislruklion. wclcho der § 523 aiif^^lollt, um eine ^)ue]le von norli iiiohf 
Wirrois zu schailoii. Vm wie vieles ciiifiK-lioi' ist die durch uns beautraj^k' 
Acndcrung, laut wokher der Fachtgebor Besitzer, der Pächter und Sobpäch- 
ter liingegen Inhaber wären. 

Was nun jenes zweite Argument betrifft, mit welchem wir 
unsere gegen die §§ 510 und 523 des Entwurfes erhobenen Einwendungen zu 
unterstützen glauben : dieses Argument schöpfen wir aus anderen 
Theilen des Entwurfes. 

Der Besitz hat nSmlich im System des Privatrechtes nicht nur jene Be- 
deutungf dass er als die thatsächUche Gewalt über die Sache Rechtsschutz 
geniesst, viel me hr ist jene seine Bedeutung ebenso 
wichtig, welche es yom Gesichtspunkte der Erwerbung des 
E i g e n t h u m r e c h t c s, insbesondere der Aneiginmg, der Ersitzung, der 
i'herfrabe, ferner der E i g e n t h u m s k 1 a g c nnd einigermnssen vom Ge- 
siciitspunkte des Pfandrechtes auch laut dem Entwürfe besitzt. (Moi- 
tivirung Band H. Seite OG und G9.) 

Wenn wir mm diu auf die eben erwähnten sachreehtliclien Inslitutionen 
bezughabenden Regeln prüfen und mit den in dem vom ßesiU und L»csilz- 
schutz handelnden Titel enthaltenen Verfügungen vergleichen, sehen wk-, 
dass der Entwurf eigentlich zweierlei Besitze kennt. Der 
eine Besitz ist der, den er in den §§. 505—524, der andere, den er im Zu- 
sammenhange mit dem Eigenthumsrechte schafft. Im erstercn Falle ist der 
Besitz die thatsächliche Gewalt über die Sache ; der in den letzteren Füllen 
gar^lte Besitz aber kommt vor- wenn der Betreffende die Sache „als die 
eigene" in seiner Gewalt hat. Auch die Motivirung gesteht dies ein (Band 
II. Seite 69 und 70) und fühlt auch den Fehlei', in welchen der Entwurf vei"- 
viel und in weleiicn d(>rselhe durch die Klimiiiininfr der Tnnehabung und 
durch die Acceptiiun<r des mittelbaren Besitzes fallen mussle : dass nämlich 
Inder Besilzichre neuerdings der animus rem sibi 
habendi spuckt. 

Vergebens erwähnl die Motivirung zweimal, ni zwei nacheinandei' IVd- 
genden Sätzen, dass die Forderung „die Sache als Eigen zu besitzen*^ mit 
dem sogenannten Besitzwitleo nicht voUstäneig identisch sei, es besteht kein 
Zweifel, dass die Lehre des Entwurfes selbst bezüglich der BegrifTsbestim- 
mung des Besitzes nicht klar ist, nachdem es einen Besitz giebt, welcher 
eigentlich kein Besitz ist, da er eines begrifflichen Bestandthciles des wahren 
Besitzes ermangelt. 

Der Entwurf lässt auf der einen Stelle den aninnis rem sibi habendi 
fallen, tun ihn auf der anderen Stelle wenigstens tiieiiweise auferstehen ta 
lassen. 

Doch komite ja die=! nidil anders geschehen bei einem Vorgehen, wel- 
ches Jeden ohne Ausnahme zum Besitzer macht, der über die Sache eiue 
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tliiitsiichlifhc (icwall ausiihl. Wdfbo ciilsot/liclion Ergebnisse würden auch 
;iTi<(uistcü t'ulslelu;ii. wenn z, Ii. nu.'in Mielliei- mein Hans ersitzen köniilc, 
ans (kill Grunde, weil er Bcsifyer laut § 523 iöl, und weil er inneriialb der 
Kisilzungsfrist unau.sfre.sety.t die Ihalsät lilich<? Gewalt darüber ausgeübt hat. 
Auf diese Weise würde der Pfandgläubiger, der Nutzniesser, der Konmioda- 
tor, der r)e])ositar u. s. w. das Eigcnthiim erwerben, da ja diese von A bis Z 
Besitzer sind ! Das Icann aber doch nicht gestattet werden, weshalb man den 
Fehler, der mit der Staluirung des mittelbaren Besitzes und mit der Elimi- 
nirung der Institution der Innehabung verübt wurde, gutmachen will, wenn 
es nicht anders geht, mit eineui andern — Felder ! 

Wenn es schon so viehi liesitzer gibt, welche aber doch keine Be- 
sitzer sind, da ihnen ja sonst auch die Ersitzung zustünde; da müssle man 
einen andern BcgrilT, eine andere, echte Besitzknfe<rorte nnfstellen, mit 
wclrher man datui schon (brlkdinincii kann ancli im (ichii'le dci' sachlichen 
liechte ! Dass ein Theil der Irülieren Besitzer iieine eciiten Besitzer sind, da 
sie nur einen Besitzschutz haben, das thut nichts ; dass der Gesetzgeber auf 
diese Weise aus eiueni Besitz zweie macht, thut auch nichts, wie es 
scheint. 

Und hernach können wh* getrost fragen, warum man doi Begriff des 
Besitzes, weicher uuf Grund der Theorie J h e r i n g* s endlich einmal ge- 
klärt werden könnte, verdunkehi und den animus rem sibi habendi neuer- 
dings hineinschmuggeln muss. Warum regeln wir den Besitz nicht {^eich- 

mässig vom Gesichtspunkte des Besitzchutzes und vom Gesichtspunkte der 
Siuhlidicn Beeilte? Wozu eine besondere Art des Besitzes dort und eine 
andere Besitz-Art hier? Warum scpariren wir von den Besitzern nicht jene, 
die nur s t a 1 1 e i n e s A n d c r e n die thatsächhche Gewalt über die 
Sache »usühm und die dein/ulol^'e in der Thal gar kehie Besitzer sind. 
Warum i i klän n wir nichl in Bezug auf dies» Iben, dass sie Inhaber sind, 
worans dann von seiltet Inl^ren würde, dass ^iu z. B. das Eigentliumsreclit 
niclit durch Ersitzung erwerben können einfach darum, weil hiezu der Besitz 
nölhig ist. 

Und me leicht tst sämrotlichen Übeln almihelfen, wenn wir nur den- 
jenigen zum Besitzer machen, der es auch Ihatsächlieh ist ; aus dessen 
thatsächliclicr Gewalt ein Recht werden kann, da dies nach unserer Ansicht 
die Scheidelinie zwischen Besitzer und Inhaber 
i s t. Der Erstere hat eine solche thatsächllche Gewalt über die Sache, 
welche nach einer gewissen Zeil zum Eigenlhume erstarken k;nm, der 
Letztere hingegen kann nie zum Eigenlhümer werden, da dem jenes Bechts- 
verhältniss im Wisge steht, welches zwischen dem Inhaber und dem Be- 
sitzer obwaltet und bei dessen Ausscrachtlassung dem Besitzer, de ssen that- 
sä<hliche Gewalt über die Sache trotz des Beclitsverhältnisäes mcUt aufge- 
iiört hat, ein Unrecht zuj^elTi«,,'! wcrdi ii w iiide. 

Und selbst wenn der Besitz keine sachrechllicheii Beziehimgen liätto, 
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wenn namentlich derselbe niemals eine Krsitznnjif resullieren könnte: dann 
bestände Ihatsäclilifh kein Unterschied zwischen Besitz und Tnnehabnn» und 
wäre dann j(?ner ,Sland|)nnkt des Kiitwnrfes, lau! welchem es keine Inne- 

liabunt.' picltt, der richtige und li'innti' man luW-listoiis insdrcrit ciiio Kiii- 
wiMiduiijr diifjcgen erhclien. dass dfin sogenannten, „aullelbaren liesil/.er'* 
«jegeii den „unmittelbaren iiesilzer" kein possessorischer Schutz gewälu't 
wurde. 

Doch da die erwähnten sachrechtlichen Beziehungen auch laut dem 
Entwürfe bestehen, ist hier neuerdings das Eq^ebniss, dass die §§. 510 
und 523 des Entwurfes, so wie jene §§. in welchen für das Sachenrecht 
eine besondere Art des Besitzes statuirt wurde, zu isorrigiren sind und die 
ganze Besttzlehre derart umzuarbeiten ist, dass neben dem Besitze die Innc- 
habung eine besondere Institutlen sei, dass es nur einen einzigen Besitz 
gebe, und dass der mittelbare und unniitii Ibarc Besitz, so wie die mannig- 
faltigen Kategorien des Besitzes, welche in der deutschen Literatur entstan- 
den, sännntlich zu verwerfen sind. 

Daspplbo muss auch vom Standpunkte» drr Tnchnik der (josetztextirung 
empfohlen werden. Denn es ist ein zu belierzigendci Gesichtspunkt, dass die 
positiven Gesetznormen je einfacher, je Mnroi und je verstäudüclier ver- 
fasst worden nu'igen. Die TexUrun<r di'f ein/.elneii §§. des Eiituurfes ist 
aber eben infolge einer niaügelndt;n liujeJiabiiiig und demzufolge, weil der 
§ 523 den Ausdruck „mittelbaier Besitzer", nicht acceptirt, ausserordentlich 
complizirt. 

Den § 524 haben wir bereits angeführt, und ebenso schwerfällig und 
schwer verständlich ist jeder §, der mit dem § 52B zusammenhängt. So 
z. B. der das constitutum possessorium regelnde Paragraph 627, der zweite 
Salz der Alinea 1. des § 631., die Alinea 2 des § 659 und 070 und die 
§, 041. 00 1 666 und 802. 

Von diesen wollen wir hier nur den § 041 besonders cpn'ähnen, 
welcher nicht nur vermöge seiner schwerfälligen Te.vtirung, sondern auch 
deshalb hcrvorzulicbcu ist. weil er uns zfuY't, welch' auffallenden weMfercn 
l'chlcr der Entwurf in Folge der Annahme der lustitution des nu'ttelltai en 
Besitze zur begehen geiifHIiigt war. noch mehr aber doshalb, weil belmfs 
Umgeiiung von Komplikationen der niittcibare Besitzer gar niciil als Besitzer 
betrachtet wird. 

Dieser nennenswerthe §. lautet folgendermassen : 

In Ansehung der Ersitzung steht Demjenigen, der eine bewegliche Sache 
als ihm gehörend im Besitze hat, dcijcnige gl^ch, dem gegenüber ii^endein 
anderer vermöge eines die Sache belastenden Rechtes oder eines Rechts- 
verhältnisses zum Besitze berechtigt ist (§ 522), vorausgesetzt, dass er die 
Sache dem andern als eine ihm gehörende in Besitz gab. 

Dies hat aber den Sinn, dass der mittelbare Besitzer, z. B. der Mieth- 
geber ersitzt und nicht der unmittelbare Besitzer, also nicht der Miether. 
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Der Sinn ist ein riehliger, doch was ward aus der ganzen 

E r ö i t z u n g s 1 0 Ii r p. 

Im OliifTon haben wir erwiesen und ist es anch aus dem eben ange- 
ftlhrleii § (>41 zuoilcllos. dass — um hoi dem Beispielo m bleiben — der 
Mielher Besitzer ist, der Miotligeber liiii^'o<rt n ni( hl. Damil aber der Besitzer 
nicht clvva durch P>silzung das EijrouthumsrecliL erwerbe, konstruirl iniu der 
§ 041 einen solchen Ersitzuugsfall, in welchem derjenige ersitzt, der kein 
Beätzer ist. Also kann im Wege einer Ersitzung er- 
worben werden, — ohne Besitz! 

Es ist zwar zweifellos, dass der § 641 dies nicht darum deUaiirt, als 
ob er dessen nicht wohl bewusst wäre, worin die Ersitzung besteht, sondern 
darum, weil er hiezu gezwimgen war. Man gerieth infolge der Weglassung 
der Innehabung und Annahme des mittelbaren Besitzes in eine Sackgasse, 
aus welcher man nur durch die Doklarinmg dessen herausgelangen konnte^ 
dass aucli d i ij^'c ersitzen kann, der nicht im Besitze ist, damit nur nicht 
der Miether, der Nutzniesser, der Depositar u. s. w, durch Ersitzung das 
Eigenthum er\vcrben können. 

Doch hat der § 041 auch einen anderen Felder. Ks kann, ja es muss 

soffrir in jed( iii einzelnen Falle nicht nur d;is Heelifsvorhältniss zwischen dem 
uninitlelbai'eu Desilzer und dem iniltelharcn Besitzer atir^^rworfon werden, 
sondern es niuss auch das geprüft werden, ob der Lef/leie die Saelie als 
seine eigene dem Erslercn üherliess? Es sind also zuerst zwei schwere 
Fragen zu lüaeu, und duiui lolgt die Prüfung der anderen Bedingungen der 
Ersitzung, um die Ersitzung bezeugen zu wollen. 

Um wieviel einfacher und wie tadellos wäre der EuLv\ uri, (da auch diese 
beiden vorhergehenden Fragen nicht gelost werden müssten und auch die 
Ersitzung nicht ihres Wesens entkleidet urerden ihüsste), wenn wir 
sagen möchten : der mittelbare Besitzer z. B. der Miethgeber sei der Besitzer, 
weshalb nur dieser ersitzen kann ; der unmittelbare Besitzer hingegen/ z. B, 
der JMiether sei der Inhaber, wobei also nie ein Zweifel entstehen . kann, 
dass er die Sache durch Ersitzung nicht erwirbt, insolange er Inhaber bleibt 

Und wenn alle unsere anderen Argumente, welche wir gegen die Besitz- 
lehre des Entwurfes angeführt haben, wcrthlos wären und wenn alle wider- 
legt werden könnten, oder wenn nicht das einzige Argument entgegengehalten 
werden könnte, dass der Entwurf den ßegrill der Ersitzung unklar macht, 
müsste man ihn nur wogen dieses einen Fehlers ändern und müssfe num 
schon deswegen den mittelbaren Besitz fallen lassen und die Institution der 
Innehabung anerkennen. 

Denn es darf nicht sein, dass das ungarisclie allgemeine bürgerHeiie 
Geselzbueh. weh lu .s irnt so viel Sorgfalf. He^jabunt^ und Arbeit sicherlich für 
ijiüu lange Zeit angefertigt wurde, an einem so primitiven Fehler leide. 
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IV. Dio Grundprinzipien der Re gelun^r des Besitzes und 

der Iiinehabung. 

Im Obigen haben wir bereits betont, dass zwischen Dösitz und Inne- 
liabung eigentlich nur infolge der sachrechtlichen Beziehungen dieser beiden 
Institutionen ein Unterschied besteht. Dicsns Resultat konnlr^ auf Grund der 
Objekt ivilätH-Tlu'tiiie erreicht werden, deren lu r\ orra<^(Mi(le Hedentuiifr dniin 
bei"vortritl, und dies uiii^^sen wii" hauptsäfhlieh Itetoncn. dass sii.' den L'nlcr- 
schied. der /.\vis<*ln'n Hesitz und Inndialjunjr narh der Sidjjektivitäts-Tliuorie 
in Bezug auf den aniinus früher bestand, auihub. 

Die Folge dessen ward, dass vom Gesichtspunkte des possessurischen 
Schutzes der Besitz von der Innehabung kaum abweicht; beide sind gleich- 
sam eine thatsächliche Gewalt über die Sache, und schützen wir demzufolge 
die eine, so müssen wir eo ipso auch die andere schützen. 

Nachdem aber die thatsächliche Gewalt über die Sache auch sachrecht- 
liche Folgen hat, welche von keiner Besitztheorie ausser Acht gelassen 
werden dürfen, wenn wir nicht die Institutionen der Anei^nuni;: luid der 
Ersitzung vernichten w^ollen : hat do(;h die thatsächliche Gewalt über die 
Sache zwei Arten. Die eine ist die, welclu' die Person i m eigenen 
Namen n u s ii b t, oder welche dieselbe stall ihrer ausüben lässl, welche 
ihr daher ohne Kücksicht auf gewisse Personen zusteht und mittelst welcher 
das EigenthuinsiLM lit er\vorben werden kann: Das ist d e r B e s i t z. Die 
andere aber ist die, w'elche die Person statt eines andern (grldrli oh 
fiü- sich oder für einen andern) ausübt und welche demzufolge niemals zu 
einer Ersitzung führen kann. Diese ist die Innehabung. Die 
Erfordernisse »im eigenen Namen", oder «statt eines Andern" 
weichen von den begrifflichen Bestandthellen des ,a n i m u s rem s i b i 
habendi" und des « animus alieno nomine tenendi* 
des römischen Rechtes beziehungsweise der Snbjektivitäts-Thcorie gänzlich 
ab, da in den letzteren der a n i m u s, also ein auf keine Weise kontrollir- 
barer und überdies nach Gutdünken abänderbarer innerer Moment und Knt- 
schluss der entscheidende Faktor ist ; wohingegen bei dieser Theorie der 
objektive That best and es zei^rt. oh ein Besitz oder nur eine Inne- 
lialnnij^ obwaltet. Es ist niimlirli dif Iiij:t'\vallhaltung statt eines Andern, das 
lii'isst. die Innehabunfz fcsl/aislellen, wciui ein R e c h t s v e r h ä 1 1 n i s s als 
üruiidla^fe dient, wenn not Ii eine Person cxistirt, und die thul.sächliche 
Gewalt über die Sache iniolge dies(>s RechtsvcrliäUnisses mit Rücksieht auf 
diese Person ausgeübt werden m u s s. Auf welche Weise der Inhaber diese 
Herrschaft ausüben will : ob im eigenen Namen, also nicht statt eines 
Andern : -dieser animus ist vollständig irrelevant, 
insolange das die Grundlage der th a t s ä chli c h e n 
Gewalt bildende Rechtsverhältniss besteht. Dies entscheidet also; jener 
Umstand aber, dass er — falls ein zweiseitiger Kontrakt die Grundlage des 
Rechtsverhältnisses wäre — den Bedingungen dieses Kontraktes eventuell 
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nicht Gonfigo geleistet hat, ist vom Gcsiclitspunkto dor Innehabung unrichtig. 

nacli(l<'m die letztere infolgcdc.ssfti noch yji koiiioni Besitze wird. Irrthiiinli<'li 
ist .also jene Beluiuptmig d(M- Motiyirang, als oli l ine jreluiifrciip oder crfolg- 
loso A^^nveigoriinfr der Gegenleistung schon den Besitz bedeuten würde, wenn 
im l'bri<roii (Ins li('pht«-v(M'hälfniss nufn^plit hestolit. 7. B. : Der Mi<!thverlra}r 
lautet aiil drei Jahre ; mein Mietlier wird während dieser Zeit durch die Yer- 
weigi riui^' d(M' Be/.alilung der lallijron Mielhen kein Besitz<T. Nur wenn der 
Inhalx'r auch na<'h dem Aufhören des Bechtsverhältnisses die Sache in seiner 
Gewalt hält, wird er Besitzer. Z. B. : Mein MicÜier ist, wenn er nach Ablauf 
der dreijährigen Miethezeit und trotzdem, dass wir den Kontrakt nicht er- 
neuert haben, aus meinem Hause nielit hinausgeht: als Besitzer zu qualifi« 
ciren. Oder: insolange der Forstwart ein Angestellter des Grundherrn ist, ist 
er nur Inhaber des vom Grundherrn ei-haltenen Gewehres, wenn aber der 
Kontrakt gelöst wird, und er das Gewehr mit sich nimmt, ist er als Besitzer 
zu betrachten. 

Auf diese Weise kann also zwischen Besitz und Innehabung eine klare 
Grenzlinie gezogen werden. Namentlich in dem Falle, wenn der Thathestand 
derjenige ist, dass nicht ein Rechtsverhältni?:;« /luii Grund (\ov Ihalsächlichen 
Gewalt dient, wenn also diese im eigenen Namen am^iri iilil wi iiloii kann, 
weil der Belielfende einen andern nicht zu berücksichtigen braucJit, liegt 
der Besitz vor. 

All' dies kann in ullinui analysi darauf zurückgeführt werden,' dass die 
thatsächliche Gewalt, wenn sie auf einem RechtsveriiältQisse beruht, niemals 
zur Ersitzung fuhren kann, da die übertragene Berechtigung nicht zum Schaden 
des Obertragenden dienen kann. 

Theoretisch ist es naturgemftss schwerer diese beiden Begriffe richtig 
zu konstruiren und ist der Gesetzgeber in einer viel leichteren Lage, wenn 
er die Fälle der Innehabung feststellen muss. Denn wenn es wahr is, dass 
in jedem Falle, wenn die tliatsächliche Gewalt über die Sache auf einem 
Rechtsverhältnisse beruht, dass heisst eine solche ist, dass sie im Krdresul- 
tat zu keiner Krsitzung führen kann, eine Innehabung olnvallcl : dann inuss 
der Gesetz|,'el)er einfach a p o s t e r i o r i tolgern. hideni er also zuerst an 
die Folgen denkt, wird er in jtMieii Fällen, in welchen die Krsitzung aul 
Giiind der thatsächlichen G<'wull nichl gestaltet werden kami, da der Be- 
Irelfende diese Gewalt über die Sache infolge eines Bechtsverhältnisses statt 
eines Ändern ausübt, unbedingt eine Innehabung feststellen. Dieser Gesichts- 
punkt gibt also dem Gesetzgeber den richtigen Wegweis in der Ausübung 
jenes seines Rechtes, welche thatsächliche Gewalt über die Sache er zur 
Innehabung degradiren soll und kann, den wahren Sinn dieser 
Degradation darin erkennend, dass die Innehabung deshalb eine schwächere 
und geringere Herrschaft ist, als der Besitz, weil sie mit Rücksicht auf eine 
and e Person ausgeübt werden muss und nicht zur Grundlage der Ersitzung 
und Aneigung dienen kann. 
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Auf dieser (ii iiiidl;i;f(' kaiui die Hesitzlefiro des Entwurfes bej Korri- 
girung der obhci iiiii Icii Fehler zu einer vollständigeren als jedes bibherige 
Gesetz geuui« liL werden. 

Dicss niüsstc nun unsorei Aiiüiclil nach, loigcnderuiassen geschehen. 
I. Die Regeln des Besitzes und der limehabung sind in erster Linie in 
zwei besonderen Kapiteln zu gruppiren, sodann sind aus dem Kapitel des 
Besitzes die §§. 510, 528 und 524 auszulassen, welche im Wesen von der 
Innehabung handeln und deren Material — nebst entsprechender Gruppirung 
lind Ergänzungen — an die Spitze des Kapitels über die Innehabung zu 
stellen ist, woselbst nämlich vor Allem die Fälle der Innehabung festzustellen 
sind, beziehungsweise wo jene Kriterien aufzuzahlen sind, auf Grund 
welcher es in jedem einzelnen Falle leicht sein wird zu ent.s( In iden, oh ein 
Hesitz oder eine Innehabung obwaltet. Dieses V'oifalirf^n wird unter Kinem 
die thoon^tis(*lie Klarli'tjuiig des Begrilless der Innehabung hehmlerii, was — 
wie dies auch in der dciitsclien IJteratur anerkannt wird — bisher noch 
nicht erfoigl ist, entsprechend dci- ( )i)jcciivitäls-Theorie. 

Behufs Präcisirung des gegcii?.cUigcn VerhäUsnisses von Besitz, und 
Innehabung ist im Kapitel über den Besitz zu erklären, dass der Besitz auch 
dann nicht aufhört, wenn ein Änd^r die Sache innehat. Diese Regel Jcann 
als Einleitung des f. 513 plazirt werden. 

Was nun die Fälle der Innehabung betriltt, sind dieselben 
vom Gesichtspunkte des Besitzschutzes in zwei Klassen zu theilen. 

In die eine Klasse gehören jene, die den Besitz statt eines Andern und 
für einen Andern ausüben, dessen also der richterliche Schutz auch dritten 
Personen gegenüber nidit geboten werden nuiss. Den ri( htcilu hen Schutz 
kann in solchen Fällen bei Kntzielumg oder Störung der Intu iiabung auch 
dei' Bosit/er selbst in Anspruch iiclitiicn, da dies zugleich eine Besitzent- 
ziehung eine Besilzst(}rung b(!dculet. 

In die andere Klasse sind j^ne hiliaber einzureihen, deren Bechts- 
verhältniss dem Besitzer gcgeiiübi i ein solches ist, dass sie /.war statt eines 
Andern, doch für sich oder wenn auch niclit für sicli, doch auf Grund eines 
behördlichen Mandates die Sache in ihrer thatsächlict^n Gewalt halten, wes- 
halb sie nicht nur dritten Personen gegen(d>er, sondern auch dem Besitzer 
gegenüber auf einen Besitzschutz angewiesen sind. 

a)Die erste Klasse stellt sich aus den Fällen der häuslichen, 
der procuratorischen und der momentanen Deieniion zusammen. Bei diesen 
unterliegt es nämlich Iceinen) Zweifel, dass die liuteliabung statt eines andern 
imd nicht für sich geschieht. Die Fälle der häuslichen Detention zählt §. 510 
Iheilweise auf. In der deutschen Literatur benützt K n d e ni a n n den Aus- 
druck „Besitzhalter" und B e c k k e r — gegenüber dem J^osif/^herrn" 
.1 h e r i n g's — den Ausdruck ., Besitzdiener * für die häusliche DcterUion, 
welche Ausdrücke K d u a r d Klein (in dor angeführten Artikel-Serie 
„Jog" 1902/3) mit „b i r l o k s z o 1 g a" (Besitzdiener) und Julius Zach ii r 
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mit dem Aiisdnickc „birtuksegöd'' (ncsilzfroliilfe) ungariscli zu wiedergelx^n 
vorsiioht haben. {„Dor ßcsit/^ im Eiitwurfo dos iinj^arisclicn allgemoiiion hür- 
^rorlk'licn Gcsctybiichcs". Kritij>ulic Studie. Seile OD. Abhandlungen des Jui'iälea- 
Vercin^ rritid XXIII. Hoft 4.) 

Zur jTfnaiH'roii Rezpiohninifr der hänslichon Dt'lt'iiiiou köiiul«' idüii ausser 
„dt'iii llaiishulk', dem Cicstliallc und anderen Vei'hälliii.ssen'' aucli den Aus- 
druck „aufgewandte" bcnülzen, welche sich auch auf die sogenannten staats- 
rechtlichen Inhaber beziehen würde. Hieher würden gehöreo : Der Richter, 
der Professor, der Bibliothekar, der Notar u. s. w., denen gegenüber Besitzer 
wären : der Staat, dem das in den Lokalitäten befindliche Inventar gehört ; 
die Religionsgemeinde, der die Schule, das Casino, dem die Bibltotliek ; 
die Gemeinde, der das Gemeindehaus und die Einrichtung^pegenstände des- 
selben gehören, etc. 

Die prokuratorische und die momentane Delention könnten derart um- 
schrieben werden, dass hieher Dei'jenige einzureihen ist, der die Sa* he in 
Folge eines in eituMn Kontrakte odri' auf eine iiiulere Weise ansges|»iochenen 
oder aus den L jnsUiiKirn cr-sieliUicht'ii Ueborciiikoiniin iis sofort zurückzugeben 
oder die auf die .Saelie bezüglichen Weisungen zu befolgen verpflichtet ist. 
Zur früheren Kategorie gehört z. B. der Depositär, zur lelzlercn Derjenige, 
der im Theater von seinem Nachbarn den Gucker verlangt ; der Dienstniaiiii, 
der die mit Mustern gefQUte Handtasche dem Agenten nachträgt*. 

b)In der anderen Klasse der Inhaber müssen drei 
Kategorien unterschieden werden, je nach dem 

1. ein die Sache belastendes Recht, 

2. ein hinsichtlich der Sache geschlossener Vertrag, oder 

3. ein behördliches Mandat die Grundlage der Innehabuug ist. 

Zur ersten Kategorie gehört z. R. der Nutsniesser, der zm- IJenützung 
(usus) Herecht io-tc, der Fanstpfaiidglruthifrer, zu zweiten z. H. der Miether, der 
Pächter, der Kommodator und zur dritten Kategorie der Vormund, der 
Kurator, der Sequester. 

II. In dem Kapitel über die fnnclKiliunir uuiss sodann festgestellt wer- 
den, wie die Inneliabimg enlslehl und wie dieselbe aufhört. In dieser Bezie- 
hung wird es genügen auszusprechen, dass die §§ 505, oOS. 511 und Alinea 
1 und 2 des § old entsprechend anzuwenden sind. Die §§ 50C, 507, 509 
und 512 nämlich, welche einige Fälle der Erwerbung, beziehungsweise des 
Aufhörens des Besitzes vorzählen, sind auszulassen, da eine solche Auf* 
Zählung im Gesetze ganz unnöthig ist, wie dies Julius Z a c h d. r (angeführte 
Abliandlung 31. und folg. Seiten) und Moritz K a t o n a (IL Seite der Ab- 
handlung : ICrilik der Besitzlchre des Entwurfes) in überzeugender Weise dar- 
gelegt haben. 

Da die Beziehung der Detention zum Besitze je genauer umschrieben 
*) E(luar(t Klein empfiohlt die Aufnahme ähnlicher firgfinKimgen in den § 510. 



Digitized by Google 



26 



werden niiiss, kann eventuell auch ausgesprorhf-n ^^ f•^fI< n, dass die Detcn- 
üon ancli in dorn Falle ;infhört. wenn jenes Hcchtsverhältniss, welelics die 
(Iniiidla^n' der über die Sfiche ausgeübten thalsächliehcn Gewalt war. aiil- 
^'ehört hat. In diebcni Falle wird, wie wir wissen, der gewesene Inhubcr, 
wenn er die Sache weiter in .seiner Ciewalt häU, Besitzer. 

III, Eine wichtige Frage ist dit; Ikgehing des Schutzes der Inneliabnng. 
In dieser Hinsicht ist neben dem obbcrührten Gesichtspiuikle als Hiehtschnur 
zu betrachten, dass auch der Inhaber die im § 515, sowie dritten Personen 
gegenüber die im § 517 enthaltenen Rechte ausüben Jcönne und dass dem- 
zufolge der § 516 auch auf die Innehabung auszudehnen sei. Hingen kann 
der § 514 nicht ausgedehnt werden, weil das die Grundlage der Inne- 
habung bildende Reehtsverhältniss mit dem Tode des Inhabers immer 
endigt. 

Hinsichtlich des Klagschut/.cs ist in Chcreinbtinimung mit dem Stand- 
punkte der richterlichen Praxi ji ne Einschränkung aufzustellen, dass in dem 
Falle, wenn der Inliaber dem Veitrage seinerseits nicht entsprochen hat. 
ihm dem Besitzer gegenüber eine summarische Wiedereinräumung nicht 
zusteht. 

Im Ubri^f(Mi sind aber die §§ 019 — 021. welclu* der linluinT dem 
honte lebenden Keclile in richtig(>r Weise überiu>nunen lud, ibcni'all> aul die 
Innehabung au.szudehnen, und ist es luichstens geboten, bei ihrer Textirung 
die Bemerioingcn Moritz Katona's (angefühlte Abhandlung 29 und folg. Sei- 
ten) in £rwagmig zu ziehen. Nicht ausdehnbar ist aber der § 522, weil 
dessen Anwendung nur dem Besitzer gegenüber gestattet werden kann, sonst 
könnte dem Inhaber trotz seines bestehenden Rechtsverhältnisses seine that- 
sichliche Gewalt über die Sache oft entzogen werden. 

Schliesslich ist zu Gunsten des auf Grund eines mit dorn Inhaber 
geschlossenen Rechtsgeschäftes auftretenden neueren Inhabers z. U. des 
Aflermiethcrs, des Subpächters etc. auszusprechen, dass er in älmlicher 
Weise zu behandeln sei, wie sein Reclitsvor^rän^ci-. 

Hernach blcil)! nichts Ander(!S übrig, als im Sinne der sub III. und iV*. 
erörterten Prinzipien den zweiten Titel des Sachcniri hi-- des Entwurfes zu 
textiren. Wir benicikeii jim nucii, dass wir die Xmm riiiuig der Paragraplie 
beim 1 § dieses Titels des Entwurfes, nämlich bei § öOö beginnen. 

V. Der neue Text des zweiten Titels des Sachen- 
rechtes. 

Der Besitz und die Innehabung. 
I. K a j) i l e 1. 
Der Besitz. 
§ 505. 

Den Besitz einer Sache erwirbt durch eine einseitige Handlung Der- 
jenige, der die tiiatsäclüiehc üewull über die Öaclie erlangt. 
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§ 906. 

Den Besitz einer Sache erwirbt durch Übertragung Derjenige, der mit 
dem bisherigen Besitzer bezüglich der Obertr&giing übereinkommt iind zu 

der S.K lic in ein solches äusseres VerhSltniss tritt, in welchem er die that- 
sächiiche Gewalt über sie auszuüben vermag. 

§ 507. 

Der Be^tz endigt dadurch, dass der Besitzer die Ausübung der ttiat- 
s&chlichen Gewalt über die Sache aufgibt oder die thatsächliche Gewalt aus 
einem, ausserhalb seiner persönlichen Eigenschaften liegenden Grunde nicht 
mehr auszuüben vermag. 

§ 506. 

Der Besitz endigt nicht dadurch, dass der Besitzer die thatsächliche 
Gewalt über die Sache wegen eines solchen Hindernisses nicht auszuüben 
verinajr, welches, vermöge seiner Natur oder der Umstände, nur als vorüber- 
gebend erscheint. 

Der Besitz endigt auch daim nicht, wenn ein Anderer die Sache 
innehat. 

§ 509. 

Der Besitz des Erblassers geht auf den Erben über. 

§ 510. 

Gelangt eine hcwe^lieho Sache aii.s der Ihatsächlichon Gi.wult des 
Besitzers auf ein im Besitze eines Anderen befindliche» Grundstück, so hat 
dessen Besitzer ihm die Aufsuchung und WegschalTung der Sache zu gestal- 
ten, insorerii nicht mittlerweile er selbst oder ein Anderer ihren Besitz erwor- 
ben hat. 

Der Besitzer des Grundstückes kann den Ersatz des aus der Aufsu- 
chung und Wegschaffüng erwachsenen Schadens fordern. 

§ 511. 

Verbotene Kigeninacht übt Derjenige, dof ohne dass das Gesetz es 
jrrsfatfot, dem Besitzer den BesitÄ — entweder ganz oder zum Theiie ent- 
zieht oder ihn im lirsitzc stört. 

Der durch verLoLene Eigenmacht erworbene Besitz ist rehlcrhaft. 

Die Feliituliaftigkeit des Besitzes hat der lülic, .^ouie auch Derjenige 
gegen sich gelten zu lassen, der die Fehlerhaftigkeit des Besitzes seines Vor- 
gängers zur Zeit des Erwerbers gekannt hat 

§ 512. 

Der Besitzer kann zu seiner Vertheidtgung verbotener Eigenmacht 
Gewalt entgegensetzen. 

Er kann die ihm mitteist verbotener Eigenmacht w^enommene beweg- 
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liclie Sache dem auf fris{:her That ertappten ü(i(;r verfolgten Tliäter mit 
Gewalt wieder abnelmicu. 

§ öia 

Wem drv Besitz diircii verbotene Eigcninacht enUogeii wiutlc, der 
kann inneiiiaüj eines Jahres nach der Entziehung diu Wiedereiiiriiiüiiun^' des 
Besitzes von Demjenigen fordern, dessen Besitz ihm gegenüber felüerhaft ist. 
(Klage auf summarische Heposition). 

Wiedereimfiumung kann deijenige frühere Besitzer, dessen Besitz dem 
gegenwärtigen Besitzer gegenüber ebenfalls fehlerhaft war, nicht fordern, 
weim von dem Zeitpunkte des Erwerbes seines Besitzes bis zur Entziehung 
noch kein Jahr verflossen ist. 

§ 514. 

Derjenige, der im Boitze durch verbotene Eigenmacht gestfiil wnnlo, 
kann innerhalb eines Jahres nach der Störung von dem Stöi-er die Beseiti- 
gung des den Besilii erschwerenden (xier unnjöglich machenden Hindeinisses 

fordern. Kr kann auch von dem Gciiclitc vcrlanircn, dass es dem Störcr die 
weilcic Sloiung untersage. (Kiagi aul sumnianüche Reposition wegen Besitz- 
storung). Dieses Recht steht demjenigen Besitzer, dcsticn Besitz dem Störci- 
gegenüber fehlerhaft ist, nicht zu, wenn vom Zeitpunkte des Erwerbes 
seines Besitzes bis zur Störung noch kein Jahr verflossen ist. 

§ ölÖ. 

Mit dem Begehren um summarische Uepoj^ition kaim auch das Begeli- 
ren verbunden werden, dass das Gericht den Geklagten zum Ersätze des 
durch die verbotene Eigemuacht verui'saclitün Schadens verpilichte. 

§ m. 

Ein Recht auf den Besitz oder auf die Vornahme der störenden Hand- 
hmg kann gegenfiber dem Begehren um summarische Reposition geltend 
gemacht werden, wenn nach der Veräbung der vei-botenen Eigenmacht durch 

pechtskräfliy«'^ UiUiell fcsf]i:est( llt wird, dass dem Geklagten an der Sache 
ein solches Recht zusiehe, das dem mittelst der Eigenmacht hergestellten 

Besitzstande entspreche. 

Im übrigen kaim gcgcniih<M- dem Hegchi-en um sunnnarischf Doiiosilinti 
rill llci ht auf den Besitz oder auf die \'t)rnahiiir der sifh'cndcii HaiKlIiiiig 
nur /lan Nachweise dessen geltend gen»aciit werden, dass die Eiit/.icluiiig 
des Hesitzes oder die Besitzstörung nicht mittelst verbotener Eigenmacht 
erlblgt sei. 

II. Kapitel. 
Innehabung. 
§ 517. 

Inhaber ist derjenige, der die thatsäclüiche Gewalt über die Sache zu 
Gunsten eines Andern m dessen Haushalte, Geschäfte, oder in einem andern 
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ähnlichen Vorhältnisso, oder als Anfroslelltfi- luisüht, weiter« der die Sudie 
gemäss eincb durch V'crlra;^ oder auf sonst irgend eine Ail ausgedrückten, 
oder aus den Umständen zu entnehmenden Übereinkommens sofort zurück- 
zugeben, oder die auf die Sache bezüglichen Weisungen sofort zu befolgen 
verpflichtet ist. 

§ r>i8. 

Inhaber ist aiicii iJerjenigc, der die thalsächUehc Gewalt iihcr die Saclic 
i-talt eines andern : 

1. vermöge eines die Sache belastenden Rechtes; 

2. eines betreffs der Sache geschlossenen Vortruges ; 

3. eines behördlichen Auftrages ausübt. 

§ 519. 

nie §§ 505. ÖOO und ö07, wciffM^-' Alinea 1 und 2 des ÖOK und 
schliesslich die olO und 511 bind eutsprechcnd auch auf die Innciiahiuig 
anzuwenden. 

Der Inhaher ist auch hcCu^'l sich gegen diitle Personen des dem Be- 
sitzer nach § 510 zustehenden l\echtes zu bedienen. 

§ 521. 

Der auf Grund des § 518 innehabenden Partei sieht sowohl dritten Per- 
sonen, wie Hueli dem Besitzer gegenüber der gerichtliche Schutz zu, in Betreff 
dessen die §§ 518 — 515 entsprechend anzuwenden sind. 

Die auf Grund der 2. Alinea des § 518 inhahende Partei kann diesen 
Schutz dem Besitzer gegenüber nur dann geltend machen, wenn sie ihrer^ 
scits den Bedingungen des Vertrages eulsprociien liat. 

§ 522. 

Derjenige, der die thatsächliche Gewalt über die Sache von der auf 
Grund des in Alinea 1 und 2 des § 518 festgesetzten Reehtstitols inhabenden 
Partei durch Übertragung erworben hat, ist auch als Inhaber zu betrachten 
und ist seine rechtlidie Stellung mit der des mit ihm vcrtragschlicssenden 
Inhabers Identisch. 

VI. Die in den sonstigen Theilen des Sachenrechtes 
V 0 r z u n c h m e n d o n A n d c r u n g c n. 

In Folge Aulgcbuug der beiden Arten des Besitzes und infolge aus- 
drüvklichct' Aiifslclhiug der Institution der Imic!i;ihiing imiss niich in den 
übrigen '1 Ik ili n des S;i( licnrechtes eine Änderung an der Textirung des Ent- 
wurfes voi ^'uiioinnicii werden. 

In 1 ulgc dieser Änderungen wird die ganze Terminologie des 8ach<'n- 
rechtes eine einheitliche werden, da überall unter Besitz der uidiie Besitz, 
miter Imiehabung aber die über die Sache stiitt eines andern ausgeübte Üiat- 
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sächlicho Gewalt zu vorslehou sein wird. Der \'<ti'tIuMl der neuen V^cr- 

fiisöuiig Ijestchl hiebei darin, dass man aus dem Ausidrucke selbst wissen 
kann, ob von Besitz oder von luiichabung die Rede ist, da die beiden lusti- 
tulioneii btiits beiiii Nuinun geaaiiüt werden. Auch die Satzlüjiiuig ist dem- 
zufolge die möglichst einfachste und müssen auch dort, wo {^Gegenwärtig vom 
„mittelbaren Besitze* die Rede ist^ also wo sich der Entwurf auf den § 523 
bezieht) keine schwer verständlichen Umschreibungen benützt werden. 

Nach der Reihenfolge der Paragraphen des Entwurfes sind folgende 
Änderungen vorzunehmen: 

1. Der 1. Satz des § 592 wird nach Streichung des Ausdruckes j,mit 
dem Willen sie zu seiner eigenen zu machen', folgendcrmassen lautet: 

„Das Eigentbum an einer herrenlosen beweglichen Sache erwirbt Der- 
jenige, der die Sache in schien Besitz niinml". 

2. Tn den §§ 598. Ö99 und 612 halten wir den Ausdruck, .an sich 
niniuit" für unriehlipr. weil man iiiclit wissen kann, oli der IJelrefTende Besitzer 
oder Inhaber ist. Unserer Ansieht nach ist er liesiUer, da keiner der in den 
§§ 517 und 518 des neuen Textes beri^Uirten Thatbestände auf ihn (jusst- 
Demzufolge sollen die §§ 598 mid 599 folgendcrmassen beginnen: „Derjenige, 
der eine solche verlorene Sache, d^n Werth drei Kronen übersteigt, findet 
und in seinen Besitz nimmt . . der § 612 aber folgendennassen : „Wer in 
einer seiner Sachen eine solche Sache findet und in seinen Besitz nimmt..." 
Auch die Motivirung (II. S. 282) theilt diesen Standpunkt, da sie von ,Inbe« 
sitznahme* spricht. 

3. Die §§ 617 und 618 erheischen insofcrne eine Änderim}?, als, nach- 
dem die Nutzniessung und der Gebrauc h nicht zum Besitz, sondern ziur Inne- 
habung fühi-eu. die die Erwerbung des Eigenthums der Erzeugnisse und 
sonstige Bestundtheile betrellenden Regeln auch auf diese Iniiaber auszu- 
dehnen sind. 

Hingegen verbleibt der § (UB unveriinded, weil ancli der Inhaber die 
Kixcugnisse kiaft des Rechtes aul' Nul/.nies.simg. beziehungsweise Gel)i-auch, 
in seinen Besitz und nicht nur in seine Dctcntion niimnt. 

Der neue Text des § 617 wäre folgender; 

§ 617. 

Das Eigenthnm an den Erzeugni'^sen und sonstigen Baslandtheilcn 
erwiiht mit der Trennung, wen- krall eines die Sache belastenden Rechtes zu 
ihrer Aneignung l)efngt ist. Auch Derjenige! erwirbt es, der die Sache besitzt 
oder al? Gegcupinnd einer Nii1znie«snng dder eines Gebrauches innehat. 

Der Besitzer erwirbt niclit das Eigenthnm an den Kr/.engnissen und 
sonstigen Bestandtheilen, wenn er zum Besitze nieht beret liligl, beziehungs- 
weise, wenn ein anderer zinn Bezüge der Nntzun;.'cn bcrcclitigt ist und er 
selbst zur Zeil des Besitzerwerbes nicht in {j;utLiu Glaidjen war, oder bis zur 
Trennung von dem Rechtsmangel Kenntniss erlangt. 
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Der Besitzer war zur Zeit des Frwerbes nielit in jriitein Glanhen, wenn 
er wiisste oder nur aus «(rolier Falu-lässigkeiL nicht wusste, duss.diis Eügen- 
thum ihm nicht zukuinnit. 

Die Alinea 2 und 3 sind entsprechend auf Denjenigen anzuwenden, der ' 
die Sache als den Gegenstand einer Nutzniossung, oder eines Gebrauches 
innehat. 

Der § 618 wäre folgendermassen zu verfassen : 

Hat der Eigenthünier oder Derjenige, dem nach der Trennung das 

EtgenthuMi an den firzengnisson oder sonsitigen l)e^[ ii ltlieilen zukommt, 
d<'ren Aneignung jemand anderein geslatlet, so erwirbt dieser das Eigenthum, 
wenn ihm znglcih die huiehabung der Hache überlassen wurde, mit der Tren- 
nung, im widrigen Kalle aber nur mit der Hesit?:n;ihme. 

Das Gleiche hat auch dann zu ;,'eileii, wciiu Derjenige, dei diu Aneig- 
nung geslatlete, liiezu keine Hercchligung lialle, es sei denn, dass Derjenige. I 
dem die Aneignung gestaltet worden ist. falls ihm zugleich die Inn( liubuiig ' 
der Sache überlassen wurde, zur Zeit der IJeberlassung, falls ihm aber die , 
Innehabung der Sache nicht überlassen Moirdc, zur Zeit der Besitznahme der j 
Erzeugnisse nicht in gutem Glauben war (Alinea 3 des § 617), oder bis ztu- 
Trennung dieser Erzeugnisse von dem Rechtsmangel Kenntniss erlangte. 

4. Die Alinea 2 des §. 635 verliigt über die sogenannte traditio 
brevi manu." Um wie viel klarer wäre der nachfolgende Text, welcher 
zum Ausdruck bringt, dass der Erwerber friiher innehatte und infolge der 
Kriangung des Eigenthuinsrechtes Besitzer ward : 

Wenn der Erwerber die Sa< jie schon innelial, so genügt zur Cber- 
Iragung des Eip-eiithiittis die Einiguiij: diitfilicr, dass er sie künftighin ver- 
ruüge einer aul die EigenUiumsübertiugung gerichleteii gilligcii Verbiudiieh- 
keil besitze. ' 

f>. Im §. VyJVt ist Mellen dem Worte ..iui LIcsitze," der Au.>Unu k Jn 
der Inuchabiuig" einzulügeii. ila die Verplliehlung der Übergabe sowohl den 
Besitzer, als den Inhaber lielasten kann. Der neue Text wird also fol- 
gender sein: 

Befindet sich die Sache im Besitze oder in der Innehabung einer 
dritten Person, so kann die gemäss § 625 erforderliche Übei^bc dadurch 
ei-setzt werden, dass der Eigenthünier die Forderung auf Herausgabe der 
Sache dem Erwerber abtritt. 

Der das constitutum possessorium rogclndc §, 627 wird 
aiuh klarer sein, wenn er folgendermassen lautet: „Der Eigenthünier. der 
bisher im Besitze der Sache war. kann uüt dem Erwerber statt der Vhvs- 
gabe ein Reehlsverhällniss vereinbaren, vermöge dessen der Eigciilhümer 
Inhaber, der Erwerber hingegen Hesilzer wird." 

7. Statt der Alinea 2 und 6 des §. ist folgender neue Te.vt aulzu- 
nehnien : 

Wenn der Erwerber zur Zeit der Übertrugung die Sache schon Innchat, 
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(Alinea 2 des § 025), so ist dazu, dass er Eigcnthünier wei-de, aiicli das 
crrorderlich, dass ihm der Übertagende selbst die äache zur InnehabuQg 
gegeben habe. 

„Im Falle des § G2ß wird der- Kruerhcr mit der Lberiitt^.süiig dur For- 
dcnmjr Kii^rritlüiiiHT, wenn die hjncluibuug uiif einem die Sache belastenden 
Rechte oder Rechtsveriiältuiöse bcrulil, widrigenfalls aber ursl duiiii, wenn 
der Inhaber ihm die Sache in Besitz gibt."* 

Die Alinea 4 des § 629 ist unserer Ansicht nach zu streichen, weil der 
Erwerber auf Gnmd des § 627, wie dies aus dem Wesen des constituUim 
possessorium, aber auch aus der Alinea 1 des § 6i29 folgt, infolge des ge- 
schlossenen „Rechtverhfiltnisses,* welches gemde die Übergabe vertritt, Eigen- 
thümcr ward. Die Alinea 4 wünscht daher unrichtigerweise auch die 
Übergabe. 

8. Dci' zweite Satz, der Aliuca i. des § 631 ist lol{;eiidcrinassen zu 
texiirrn : ..Dasselbe steht wenn die Sache, in der erwähnten Weise ein In- 
haber vcilor.'" 

9. in dei' Alinea II. des § üH2 ist mu-\\ Inhaber stalt IJeäitzer zu 
branebeii, und ist dat Worl ..selh^l"' zu stieichi'n: „Im Falk; de^^ § G20 er- 
lischt auch »jegeiiübcr dem gutgluuijigc ii l>uerber da> die Sache belastende 
Recht nicht, wemi es dem Inhaber zusteht." 

10. Der Untei'schied zwischen Besitz und Inhaber ist — wie wir 
wissen — in der Ersitzungslehie am Wichtigsten. Hier (§ 633-^2) wäre 
die wohlthätige Wirkung der Umarbeitung der Besitzlehre am Meisten 
fühlbar. 

Aus der AUnca I. des § 633 sind die Worte .als ihm gehörend** zu 
streichen: .,I)er eine bewegliche Sache 12 Jahre hindurch in Besitze hat, 
erwirbt das Kigeuthum an der Sache.' (Ersitzung.) 

11. In § 688 ist .statt des Passu-; „die Sache nicht mehr als ihm gehö- 
rend im Besitze hat" Fiil^'cndcs einzurügcn : „Die Sache nicht mehr bc^silzl. 
sondern innehat " und konnte hici auf § 627 Berufung ges< hchen. da eine 
solche Änderung nur vermöge eincb Hct lits\ (MiiiUtnisses erlolgeu kann imd 
dci einlache Willensent!*cbhiss (animus) dazu nieht genügt. Der ^ würde 
sodann folgendermassen lauten : 

Die Ersitzung wird tmterbi'ochen, wenn der Besitzer den Besitz auf- 
gibt, ohne ihn auf einen andern zu übertragen ; wenn er die Sache nicht 
meiu- besitzt, sondern innehat (§ 627.), sowie, wenn er den Besitz ohne 
seinen Willen verlor und ihn entweder während eines Jahres ausscrgcneht- 
lich, oder im Wege einer während dieses Jahres erhobenen Klage nicht 
wieder erwirbt. 

12. § 641, dessen Text wu*. bereits angeführt haben, ist zu streiche ^* 
Derselbe verletzt nämlich — wie bereits au.sgelührt — in erheblichem 
Masse den Begriff der Ersitzung und ist bei der oinpfolilencn Koform gänz- 
lich unuütliig. 
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1^1 Alis den § und ()Ö7 ist der Ausdiiick ^als ihm gehörend", 
sowie ;iu< detii ((">^s die Worte »mit dem Willen, sie zur eigenen zu 
machen , zu sli eichen. 

14. Nicht eben leiclil ist die ÜbertrHgnng des vonden aus dem Eigenthuine 
entstehenden Forderungen handelnden Kapitels auf den Inhaber» Dies ist aber 
nöthig, weil, da die EigenthumsUage zweifelsohne auch gegen den Inhaber 
stattgegeben werden muss. Vor Allem werden einzelne Veriugungen ganz 
auszulassen sein, bei Anderen ist es aber nur nach strengen und eingehen- 
den Untersuchungen zu entscheiden, ob dieselben auf den Inhaber anwend- 
bar sind. 

Die Alinea II. des § Vh)\) ist zu streichen. Sie mnsste im EntwuH'e auf- 
genommen werden, wril d( rs<elbe den Ausdruck ..mittelbarer l^esifzcr" nicht 
gcljraiicht, ob\vol)l dem heiififjen Texte - ebenso wie flei- ..mittelbare 
Hesit/,cr" ohne Mesit/er /ii sein narli dem § 1)41 doch cr.silzen küiuite, — 
eine Kif,'Cnlliiiinsklage auch einer sulrhen Per.'^on gegenüber am Platze wäre, 
die kein liesil/.er, ja ni<;ht einmal Inluilier ist. Man miisslc auf diese Person 
nach Alinea II. des § 659 die in den §§ Wjü— Ü07 und (379 -681 in Bezug 
auf den Besitzer aufgestellten Regeln anwenden, obwohl er — Icein Besitzer 
ist. Die auffallendste der anzuwendenden Regeln ist jene in der Alinea II. 
des § 660 enthaltende Erltlärung, das jenm* Schutz, wonach der Besitzer 
der beweglichen Sache zugleich deinen Etgentbümer ist, zu Gunsten des 
«mittelbaren »Besitzers* lautet; d. h. er ist zwar kein Besitzer, nachdem 
der , mittelbare Besitzer'" im Mesitz ist, doch damit dii sor. also z. B. der 
Miether den Schutz nicht geniessc, nuisste eine solche He;rel aurgestellt 
worden, wie in § 641. Um wieviel rein<T wird das System des Entwurfes 
sein, wenn wir auch die Alinea II. der iji; f)")?) 660 streichen. 

15. Die §§ 661 und tlfil) hc/Jeiien sich ei^^entiich auf den Inliülicr und 
sind hier daher auszulassen und werden wir statt ihrer am Ende des Kapi- 
tels neue §§ hinzufügen. 

Nach dem § 679 wird — die Numerirung des EiiLwuiles beibelmlteud 
— folgender neue § auEzunehmen sein: 

»Der Eigenthümer kann auch von dem Inhaber die Herausgabe der 
Sache fordern (Eigenthumsldage). 

Die nach dem § 518 inhabeude Partei ist nicht verpflichtet, die Sache 
dem Eigenthümer herauszugeben: 

1. insolange das die Sache bestehende Recht nicht geendigt hat ; 

'2. insolange sein mit dem Eigenthümer geschlossenes Rechtverhältniss 
besteht, vorausgesetzt, dass der Inhaber den Bedingungen des Vertrages ent- 
sprochen hat ; und 

3. insolange sein behördlicher Auftrag dauert.'' 

Neue»' ^ ; 

..Bei der Entscheidung der gegen den Inhaber angestrengten Kigenthnni>- 
klage sind die in den §§ 663—665, 667 und 668—677 bezüglich dt? 
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Besitzers aufjrestelUen Hegeln auf den Inhaber entsprechend anzuwenden und 
ist ferner § (iTU entsprechend anzuwenden.* 
Neuer §: 

„WVnn der Inhaber die ihm zustehende thatsäehhche Gewalt über die 
Sachü von einem andern Inhaber ableitet, so findet die Regel der Aline;t 1 
des § 005 nur in dem Falle Anwendung, wenn <fie Vori»edingung der Regel 
auch dem frühem Inhaber gegenüber obwaltet oder der Prozess gegen ihn 
bereits angestrengt ist." 

Neuer §: 

' »Der Inhaber einer solchen Sache, deren eigenthumsrechtlidie Ober- 
tragung mittelst Abtretung der auf die Herausgabe gericliteten Forderung 
erfolgte (§ 626), kann gegen den neuen Kigenthümer dieselben Einwendungen 
erheben, welche ihm dem gtnvesen Eigenlhümer gegenüber zustehen." 

Naeh diesen neuen §§. folgen naturgemäss mit entsprechender Num- 
merirung die (iH)— OH:?. 

Was nun dit; Motivirun^r der aufzunehmenden neuen •ij^?. belriül, so 
haben wir diesbezügh( h nicht viel /u .-^iigen, nachdem der Kigenthümer dem 
iiiltaber gegenüber — lalls ihn kein Beehtsveriiältuiss bindet — in derselben 
Lage ist, wie dem Besitzer gegenüber, weshalb die meisten Regeln auch im 
Falle der gegen den Inhaber angestrengten Eigenthumsklage entsprechend 
angewendet werden können. 

Keine Anwendung können die^§§. 660—662—678 und 680—682 ßnden, 
weil sich diese nur auf den Besitzer beziehen. 

Nachdem der Inhaber die Sache auf Grund eines Rechtsverhältnisses in 
seiner Gewalt hält, hat der Eigenthumer dieses Rechtsverhftltniss — wie 
auch AUena 1 des § 001 bekundet - solange es i>estehl zu respektiren, 
demzufolge er auf Herausgabe der Sacbe eine I'^igenthumsklage mit Erfolg 
nicht anstrenjren kann, jedoch selbstredend mn* im Falle des § yl8, in 
welchem der Geklagte — für sich selbst — innehat. 

Den Schutz des weiteten Inhabers z. B. des Afterinielhers, kontemphren 
wir im Sinne der auch im § Oliti angcnunaaenen Prinzipien. 

Schliesshcli nmss im Sinne des Alinea 2 des § 601 noch ein neuerer 
Paragraph zum Schutze des Inhabers aufgenommen werden. 

Im Übrigen unterliegt es keinem Zweifel, dass die gegen den Inhaber 
gebotene Eigenthumsklage eher hlos von prinzipieller Bedeutung ist, da in 
dem Falle, wenn das Rechtsverhältniss nicht mehr oder wenn es nicht giltig 
besteht, da z. B. der Gekhigte die Sache auf Grund eines falschen Pachtver* 
träges in seine Gewalt genommen hat : der Inhaber eigentlich gar kein Inha~ 
her, sondern ein wirklicher Besitzer ist. Mit emem Worte : die Eigenthums- 
klage ist in den meisten Fällen ohnehin gegen den „Besitzer" anzustrengen. 
Doch ini Falle sie ntich gpjren den Inlinlier" angestrfmt^t wurde, wird der 
Kigentiiünier nicht sachfäihtr IjIos deswetrcu. weil er den Gekl.igten als hilia- 
ber in den Prozess rief, selbst wenn es sieh im Laufe des Prozesses heraus- 
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stellen wiiidc. dnss das Koclüsvcfhiiltiilss niclil inelir bestellt, der Kläj,'er «'in 
wirkliclier lir^il/.er isl. Dies ist th)« Kigebiiiss iiiu-li itn iimjrekehrten Falle. 

17. Du dit; sj^ Öii.-i und Ö24 liiiiriillig sind, u inl im § 780 der neu* ii 
Tcxlirung cnLsj)ic'ehend auf die des Ucsitzscliulzcs Beruiuiig geseln^lieii 
müssen. Das heisst, statt der §§ ol6 — 524 werden die §§ 511 — 516 im 
§ 730 zu nennen sein. 

18. Alinea 1 dos § 732 ist folgendennassen zu Icorrigircn. ,Dero Niess- 
braucher stellt die Innchabung der Sache zu." 

19. Nachdem der Niessbraucher Inhaber, der Eigenthümer aber Besitzer 
ist, kann statt des in den §§ 763 und 772 erwähnten »Mitbesitzes* schwer 
ein entsprechender Ausdnick gchmden werden. Wir glauben aber dessißn 
Sinne richtig widcrzngebcn, wenn wir die Gemeinsamkeit der thatsächlicheii 
Gewalt hervorheben. Der erste Satz des § 763 würde also folgendermassen 
lauten : 

Ist ein auf den Inhaber oder auf Ordre lautendes und mit Blancoin- 

dossemenl versehenes Pnpiei' Ge^reiistand des Niessbrauclies, so steht die 
thatsäeldiehe Gewalt über das Papier und die dazn geiiöiigen Zinsen-, Reu- 
ten- oder Dividendencoupons dem Eigenthümer und dem Niessbraucher ge- 
meinschaftlich zu. 

Der zw eite Satz des § 77'J ist wie foI<ft zu verfassen : .Zum Erwerbe 
des Niessbrauclies an einem anf dcti Inhaber od(M- auf fbdrc laufenden und 
mit Blaneoindosscmciil vcrscliciicu l'aiiicre ^nmügt es statt der (jbergabc der< 
Papiei*«. wi IUI der Eigenthümer tl(;rn .Xicsslnauchep «»esfutlet, die thatisäulilichc 
Gewalt über (las Papier mit ibm genieiniicliarHit b au>zuübea." 

20. Statt doi Abnca L und 2 des § 7()0 ist folgender Text zu nelnncn : 
„Der Erwerb i es Niessbrauclies an einer beweglichen Sache vollzieht 

sich dadui'ch, dass der Eigenthümer die Sache einem Andern zum Niess- 
brauche in die Innchabung giebt." 

,3csitzt der Erwerber die Sache schon, so genügt zum Erwerbe des 
Niessbrauches die Einigung darüber» dass er sie künftighin zum Niessbrauche 
innehabe. 

'2\. Statt der Alinea 2 des § 770 : „Im FaUe des § 020 gebt der 
Niessbran< li trotz des gutes Glanbens des Niessbraucluu'S dem die Sache be- 
laslendeii llecbte, das dem Iidiabcr zusteht, nicht vor." 

22. An Stelle der Alinea 2 des 4^ 771 : „Der Krwerb des Niessbrancbes 
an uneingctragnicn Immobilien vollzieht steh dadurch, dass der Kigcnthünier 
die Sache statt der grundbiicherli< lii ii I juMM h iltunu cinciu andern z)im Niess- 
brauche übergibt. Die Pegeln dos i? 770 suid entspreciiend anzuwenden." 

28. Da nu( h der Piundglüubiger Inhaber ist, isl der § 902 folgender- 
massen zu koi ri<:iren : ,.Der Erwerb des Plandretdites vollzieht sich dadurch, 
dass der Eigenthiimer die Sache dem Gläubiger als Pfand zur Inuebabung 
iibergiebl. Wemi der Gläubiger die Sache schon innehat, geniigl zur Erwer- 
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bung des Prandro( litcs die Eignung dailibcr, dass er dieselbe künftighin als 

Pfand inn('lial)cn wird." 

..Wenn die Saclic auf (Irund eines sie bolasleiideii Kedilcs oder Hct-lits- 
vcrhältui».s('S in der liuu liabung cinoi' drillen iVi-soii isl, dann kann die 
Ueborgfabo der Sache dadurch ersetzt werden, dnss der KijjenUiürner seine 
Forderung' bezüj?lich der lieransjrabe der Sache auf den üliinbigcr übertragt 
und den Inhaber von der Verpfändung verständigt." 

24. Der § 803 könnte unter Weglassung des „Mitbesitzes*" folgendcr- 
massen verfasst werden: „Zwecks Erwerbung des Pfandrechtes kann die 
Uebergabe der Sache dadurch ersetzt werden, dass der Gläubiger und der 
Eigenthümer die Sache unter gemeinsamer Sperre halten oder eine dritte 
Person dieselbe innehat und sie nnr gi nioinschaflUch zu Hfinden des Gläu- 
bigers und des l^jgenthiiiners ausfolgen darf. * 

25. Schliesslich ist in der Alinea '2 des § SOO statt „Mesitzcr" Inhaber, 
im 1. Salze des 822 .statt Besitzer ebenfalls Inhaber, ihk! ini 1. Satze 
der Alinea 2 de>? § S2S statt „in den Besitz'* in die Innehal)iin<: /ii sotztMi. 

Wir haben also dii' in Folge der llnigestaltnng der Besilzichre uüth- 
weiidig ;.'ewüitien(' Kctneküonen sänuntlieh durchgeführt. 

Es ist noeii zu erwägen, ob nicht die Itcgeln dei die Vorlegung 
von Sachen betreifenden §§. 1775—1777 entsprechend auf den Inhaber an- 
zuwenden wären ? Der Entwurf beschützt zwar auch so die Interessen dritter 
Personen, doch fragt es sich, ob nicht dem Besitzer eine gleiche Berechti- 
gung dem Inhaber gegenüber zustehen 5!oll? Insbesondere wäre die Ausde- 
nui^ d«i § 1773 begründet. 

Und htenüt langten wir am Ende unserer kritischen Studie an. Wir ha- 
ben die als Ansganfrspnnkt acceptirten Grund()rin/i|)ien aufgestedit und den 
Kntwurf mit diesem Masstabe gemessen. Diese Untersuchung hat uns zur Kr- 
h(d)nng einiger Kinwenduiigoii veranlassf. wolc-lie wir ^^vdu'irig 7.11 Ix^grlinden 
bestrebt waren. Da jcdocli die Kiitlk von Ue.sel/ciitwiiilcii nur dann einen 
richtigen Sinn hat nnd wirklich bereohtij^t ist. wimui sie iiitlit nur (dinvcadel 
und ausstellt, sondern auch an Stelle der al.-. irrig und uniicldig i rkannten 
V erfügungen zugleich neue und wenn möglich bessere empfiehl und sonul 
eine Kritik ist, welche nicht nur stürzt, sondern auch baut, haben wir in un- 
seren Erörterungen auch das angeführt, wo und wie unseres Daffirimltens 
nach im Entwürfe Aenderungen vorgenommen werden müsstcn. 
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